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APRESENTACAO

0 Congresso de Acesso a Justi¢ga é um evento promovido em parce-
ria pelo Centro Universitdrio Euripides de Marilia — SP (Univem) e a Escola da
Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo (EDEPE), sob a organizagdo e com
a iniciativa do Grupo de Pesquisa sobre Acesso a Justica, Era Digital e Processo
(AJUDPRO), além de contar com o apoio da Associagdo Nacional dos Defenso-
res Publicos Federais (ANADEF). O intuito que moveu a organizagdo a promover
o evento foi oportunizar aos alunos, profissionais e estudiosos, um palco com
reflexdes sobre o essencial direito de acesso a justi¢a, sempre pensado em uma
perspectiva ampla, para além do simples direito de acesso ao Poder Judiciario.

Na primeira edigdo do Congresso de Acesso a Justiga — | CAJ, realizado
nos dias 19 e 20 de setembro de 2019, no Saldo Nobre do Univem, na cidade de
Marilia, contamos com a prestigiosa participa¢do do prof. Kazuo Watanabe, res-
ponsdvel pela conferéncia de abertura. Seguramente a maior autoridade brasilei-
ra sobre o assunto, Watanabe compartilhou a sua experiéncia e como cunhou a
expressdo tdo conhecida e reproduzida por muitos, ao tratar do acesso a justica
como o0 acesso a uma ordem juridica justa. Destacou a importancia dos meios
adequados para o tratamento e resolugdo dos conflitos, elemento essencial em
uma ordem que assegure justica e igualdade, dentre outros relevantes aspectos.

Na mesma noite, Cleber Francisco Alves proferiu palestra apresentando
os diversos modelos de legal aid (assisténcia juridica) nas mais diversas experién-
cias encontradas no Direito Comparado, do passado e atualmente. Além disso,
apresentou o Global Access to Justice Project e a pesquisa que estd em andamen-
to, ja considerada a maior pesquisa global sobre a temdtica que move o evento.

Na segunda noite de evento, ainda contamos com as participacdes de
Maurilio Casas Maia, tratando das interveng¢des constitucionais do Ministério
Publico e da Defensoria Publica, e Tiago Fensterseifer, encarregado de apresen-
tar o regime juridico constitucional da Instituicdo da Defensoria Publica.

Todas as palestras foram de altissimo nivel, com reflexdes profundas e
gue contagiaram o numeroso publico presente (cerca de mil pessoas assistindo
ao evento presencialmente) e, certamente, ainda inspiram todos aqueles que
tém acesso ao contetdo disbonibilizado pela internet®.

! As palestras foram gravadas e estdo disponiveis integralmente no YouTube, pelo link que pode
ser acessado em: https://www.youtube.com/playlist?list=PL6GO7IBSUegVLzACgnKQs0YZz
clFZHslg.



Il Congresso de Acesso a Justica - UNIVEM - 2020 - P4g. 4

Desta exitosa experiéncia, adveio a responsabilidade de organizar
uma segunda edi¢do do evento. E o desafio assumido de permitir a submissdo
de trabalhos, que seriam avaliados e posteriormente apresentados em Grupos
de Trabalho.

Com a Pandemia Sars-Cov-2 (COVID-19) que assolou 0 mundo no ano
de 2020, a realizagdao de um evento presencial ficou prejudicada. Mas, mesmo
assim, a tecnologia surgiu como uma forma de viabilizar a presencga e partici-
pacdo de ilustres preletores e participacdo de inUmeros pesquisadores que nao
poderiam comparecer presencialmente.

Assim sendo, o Il Congresso de Acesso a Justiga foi integrado a tradi-
cional “Semana de Estudos Juridicos” do Univem, evento que em 2020 estava
na sua 372 edi¢do anual. A XXXVII Semana de Estudos Juridicos teve como
tema central “Direito e Disrupgao”.

O Il CAJ, realizado totalmente online, foi transmitido ao vivo nos dias
22 e 23 de outubro de 2020 no canal oficial do Univem no YouTube, disponibi-
lizado gratuitamente para todos os inscritos. O contetido continua disponivel e
acessivel a todos os interessados?.

A programagao teve inicio com a apresentagdo de Julio Camargo de
Azevedo, tratando do processo estrutural como instrumento adequado de
controle de politicas publicas. A primeira noite de evento foi encerrada com a
exposicdo do prof. Ingo Wolfgang Sarlet sobre democracia, discurso de édio e
regulacdo de conteldo na internet.

No dia seguinte, a profa. Fernanda Tartuce proferiu palestra sobre vul-
nerabilidade processual. Encerrando os painéis de exposi¢do, o Dr. Silas Silva
Santos tratou do dever de renegociar na perspectiva do acesso a justica.

Atendendo a convocacgdo por edital publicado com todas as regras
estabelecidas pela Comissdo Organizadora do evento, iniUmeros autores sub-
meteram artigos e resumos expandidos, para avaliagdo e — aos aprovados — ex-
posicdo nos grupos de trabalho organizados pelo 1l CAJ.

Todos os trabalhos submetidos passaram por avaliagdo duplo-cega,
passando por um processo de desidentificagdo da autoria dos textos e encami-
nhados para duplas de avaliadores. Todos os avaliadores possuiam o titulo mini-
mo de mestrado e cada uma das duplas era composta por pelo menos um doutor.

As avaliagGes foram efetuadas e o resultado das avaliagGes foi publi-
cado, além de encaminhados a cada um dos autores os quesitos de avaliagdo
preenchidos pelos examinadores, obviamente desidentificados.

Todos os trabalhos aprovados foram devidamente organizados em

2 Disponivel em: https://youtube.com/playlist?list=PLGe3QQPVYNz9J69TKKiYOLE8jcMfd
XEgn.
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trés grupos de trabalho, coordenados pelos professores César Augusto Luiz
Leonardo, Tedfilo Aréa Ledo e Gabriela Bechara. Os autores tiveram a oportu-
nidade de expor os trabalhos (artigos ou resumos expandidos) em ambiente
online, com a participagdo de outros expositores e a mediagdo dos professores,
em uma produtiva manh3 de sabado, dia 24/10/2020.

Ap0ds as exposicdes, intervencgdes e debates nos grupos de trabalho,
os autores tiveram prazo para realizar eventuais corre¢des e adaptagdes ne-
cessarias. E 0 ebook que ora se apresenta é justamente o fruto deste trabalho
desenvolvido por cada um dos autores que se dispuseram a participar do
Il CAJ ndo somente como ouvintes, mas como protagonistas da criagdo de
conteudo e conhecimento.

Pensar o sistema juridico e uma sociedade mais justa e igualitaria,
gue ofereca acesso a uma ordem juridica justa, foi e é o grande propdsito que
anima o Grupo de Pesquisa AJUDPRO e todos aqueles que organizaram, par-
ticiparam, apoiaram e contribuiram para o sucesso do Congresso de Acesso a
Justica, razdo pela qual a disponibilizagdo de todo esse contelido e a democra-
tizagdo do conhecimento tém sido a tonica dos eventos organizados em volta
desta tematica.

Esta obra, portanto, tem o escopo declarado e inescondivel de ofertar
material para pesquisa, debate e estudo de diversos prismas que circundam o
estudo do acesso a justica.

Esperamos com isso contribuir para um debate qualificado, que ndo
fique somente nos circulos académicos, mas que transborde para mudar a
mentalidade e a Sociedade, com o compromisso de oferecer Justica a quem
precisa.

Marilia, abril de 2021.

César Augusto Luiz Leonardo
Idealizador e Organizador do Congresso de Acesso a Justica
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A CONCILIACAO E A MEDIACAO COMO
FORMAS DE EFETIVACAO DO ACESSO A JUSTICA EM
TEMPOS DE PANDEMIA

Caroline Yuri Loureiro Sagava*
José Eduardo Lourengo dos Santos?

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo o estudo das formas de autocom-
posicao, em especial a mediagao e a conciliagdo, e como tais institutos auxi-
liam o acesso a justica no cendrio proporcionado pela pandemia de Covid-19
no ano de 2020, levando-se em consideragao os diplomas normativos atuais
incentivam e fomentam a realizacdo da autocomposigdo entre as partes. Nesse
contexto, serd debatida a inovagdo legislativa, que surgiu em um momento
oportuno, referente a possibilidade de conciliacdo feita por meio de recursos
tecnoldgicos disponiveis de sons e imagens em tempo real, tal como acontece
nas videoconferéncias. Metodologicamente, busca-se a construcdo do tema
por meio de andlise bibliogréfica, de forma interdisciplinar, envolvendo &reas
filosoficas, socioldgicas e juridicas. O tema abordado possui relevancia, uma
vez que seu contetido é fundamental para uma melhor compreensao de ins-
titutos juridicos atuais, tendo em vista as mudancas sociais e econémicas de-
correntes da pandemia de Covid-19.

PALAVRAS-CHAVE
Acesso a Justiga; Conciliagao; Mediagdo; Autocomposicdo; Pandemia.

! Mestranda em Direito pelo Centro Universitario Euripides de Marilia - UNIVEM. Graduada no curso de
Direito pelo Centro Universitario Euripides de Marilia - Univem (2017) e especialista em Direito Penal e
Processual Penal pelo Centro Universitdrio Toledo - UniToledo (2019). Advogada.

2 Possui Graduagdo em Direito pela Fundagdo de Ensino Euripides Soares da Rocha (1988). Mestrado em
Direito pela Fundagdo Euripides Soares da Rocha (2002). Doutorado em Direito pela Universidade Federal do
Parana (UFPR). Pés-doutorado na Universidade de Coimbra (drea de Democracia e Direitos Humanos - 2016) e
pds doutorado na Universidade Estadual do Norte do Parana - UENP (Programa de Pés-Doutorado em Ciéncia
Juridica - 2020). Professor do Centro Universitario Euripides de Marilia, Graduagdo e Mestrado. Delegado de
Policia no Estado de Sdo Paulo.
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INTRODUCAO

A vida em sociedade nos traz desafios didrios. Nesse contexto, sur-
gem os conflitos, os quais devem ser normalizados, pois sdo intrinsecos a na-
tureza humana. Ocorre que, muitos desses conflitos sdo levados ao crivo do
Poder Judicidrio de maneira desnecesséria.

A ideia do acesso a justica sofreu grandes mudangas no cenario atual
brasileiro. A judicializacdo excessiva e o descontentamento do jurisdicionado
mostram que as ferramentas utilizadas devem ser modificadas, a fim de que
os anseios da populagdo sejam atendidos.

Ao encontro desse pensamento, surgem os institutos autocompositi-
vos, os quais pretendem facilitar a resolucao de conflitos entre as partes.

Registre, a titulo de direito comparado, que

na Inglaterra, as Civil Procedure Rules (CPRs) imp&em ao jui-
zo e as partes/procuradores o dever de evitar, sempre que
possivel, as demandas judiciais (que devem ser processadas
apenas em casos extremos), encorajando-se os atores proces-
suais a se utilizarem de outros meios mais apropriados para a
resolucao dos conflitos (ADR) (GAJARDONI, 2020, p.58)

Dessa forma, mais especificamente, pretende-se estudar com mais
atencdo a mediacdo e a conciliacdo, analisando-se as peculiaridades de cada
instituto e como eles podem contribuir para ampliar o acesso a justica, até
mesmo no cendrio pandémico do ano de 2020.

Além disso, analisar-se-a a possibilidade da conciliagdo nao presen-
cial feita por meio do emprego de recursos tecnoldgicos disponiveis, e quais
os beneficios oriundos dessa inovacgao.

Dessa forma, mostra-se a relevancia e pertinéncia do tema abordado,
ja que a busca pela tutela jurisdicional mais qualitativa é fundamental para as
partes. Para tanto, sera feita uma andlise doutrindaria critica acerca da temati-
ca, de maneira interdisciplinar.
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A CONCILIACAO E A MEDIACAO COMO FORMA EFETIVACAO DO
ACESSO A JUSTICA EM TEMPO DE PANDEMIA DE COVID-19

As inovagdes tecnoldgicas trouxeram consigo novas perspectivas so-
ciais, econdmicas e juridicas. Assim, diante da atual realidade social e juridica
NOVoS riscos surgiram.

Logo,

a Internet cresce a cada dia, modificando paulatinamente o
cotidiano das pessoas, incorporando-se a vida, trazendo no-
vas possibilidades em todos os campos de atuacdo. Trata-se
de verdadeira revolucgdo tecnolégica e, como ndo poderia

deixar de ser, questdes juridicas surgem desta nova forma de
relacionamento (SANTOS, 2013, p. 13).

Nesse contexto, Bauman expde que

hoje, as sociedades modernas parecem tao fluidas que faz sen-
tido imaginar que elas estejam numa fase “liquida”. Sempre
em movimento, mas muitas vezes carecendo de certezas e de
vinculos duréaveis, os atuais cidadaos, trabalhadores, consu-
midores e viajantes também descobrem que seus movimentos
sdo monitorados, acompanhados e observados. A vigilancia
se insinua em estado liquido (BAUMAN, 2014, p. 04).

Essas mudancas, segundo o sociélogo britanico Anthony Giddens
(2002), afetam substancialmente a natureza, a vida social cotidiana e as carac-
teristicas individuais das pessoas.

Nesse cenario, o direito digital e o uso de tecnologias ligadas as cién-
cias da informagédo contribuem com o direito visando a adequada e eficaz con-
cessdo da tutela jurisdicional, sendo que a utilizacao desses meios “precisou ser
significativamente intensificada nos dltimos tempos por forca das restri¢des
pandémicas sobre os deslocamentos geogréficos” (TARTUCE, 2020, p.153).

Portanto, verifica-se que, atualmente, ndo ha como conceber a reali-
dade do direito sem recorrer ao desenvolvimento tecnolégico, havendo, con-
sequentemente, uma ligacdo umbilical entre ambos.

Ademais, outra questdo relevante diz respeito ao acesso a justica,
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que por sua vez se trata de uma garantia constitucional prevista no artigo 5°,
inciso XXXV, da Constituicdo Federal:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢ao de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liber-
dade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaga a direito (BRASIL, 1988).

Além da previsao constitucional, o artigo 8° da Convengao Interame-
ricana sobre Direitos Humanos de Sao José da Costa Rica, da qual o Brasil é
signatario, dispde expressamente que:

Artigo 8° - Garantias judiciais: 1. Toda pessoa tera o direito de
ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente
e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragao
de qualquer acusagdo penal formulada contra ela, ou na de-
terminacado de seus direitos e obriga¢des de carater civil, tra-
balhista, fiscal ou de qualquer outra natureza (BRASIL, 1992).

Acrescente-se que,

de acordo com a Res. CNJ 125/2010, “além da vertente formal
perante os 6rgaos judicidrios, implica acesso a ordem juridica
justa”, e, “por isso, cabe ao Judiciario estabelecer politica pa-
blica de tratamento adequado dos problemas juridicos e dos
conflitos de interesses, que ocorrem em larga e crescente es-
cala na sociedade, de forma a organizar, em ambito nacional,
ndo somente os servigos prestados nos processos judiciais,
como também os que possam sé-lo mediante outros meca-
nismos de solucdo de conflitos, em especial dos consensuais,
como a mediacdo e a conciliagdo” (MEDINA, 2020, p. 44).

Sobre a tematica em tela, entende-se que o acesso a justica ndo se
confunde com acesso ao Poder Judiciario, porque a ideia de justica est4 pro-
fundamente relacionada a satisfacao do jurisdicionado com o resultado final
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do processo de resolucao do conflito, ou seja, 0 acesso a justica é caracterizado
como um acesso a uma solucao efetiva para os conflitos.
Horacio Wanderlei Rodrigues, afirma que

como entraves nao juridicos sdo listados aqueles de ordem
politica, econdmica, social, cultural e psicolégica que impe-
dem ou dificultam o pleno acesso a Justica. A sua superagdo
depende de politicas ptblicas adequadas e ndo de meras re-
formas processuais (RODRIGUES, 2018, p. 111).

E notério o papel do Poder Judiciario em estabelecer a politica piblica de
abordagem dos conflitos dos interesses de sua competéncia, sejam eles meios hetero-
compositivos ou autocompositivos.

Ocorre que, a metodologia de trabalho judicial tradicional brasileira
ndo se mostra mais viavel.

Necessaria, portanto, a implementacdo de outros meios de solugdo
de conflitos.

Destarte,

a utilizacdo de meios eletronicos de resolucdo de conflitos
como plataformas ptublicas de conciliacdo e mediacao on-line
tem sido incentivada pelo Poder Judiciério brasileiro tanto em
fases pré-processuais como no curso de processos judiciais.
Ha atualmente plataformas (tanto puablicas como privadas)
que atuam na autocomposicao de conflitos favorecendo nego-
ciacdes. Entre as plataformas publicas mais conhecidas, des-
tacam-se a Mediacao Digital, do Conselho Nacional de Justi-
¢a (CNJ) e a consumidor.gov.br, mantida e gerenciada pela
Secretaria Nacional do Consumidor do Ministério da Justica
(TARTUCE, 2020, p.156).

Ademais, a atividade limitada apenas na legalidade dificulta o aces-
so a justica, isso porque o ideal da sentenca fez com que o Direito se tornasse
dominio dos juristas, ndo promovendo, assim, a pacificacao e a fraternidade
entre as pessoas.

Por essas razdes, nao basta mais a existéncia de um ordenamento
juridico que simplesmente permita ao cidadao o ingresso ao Judiciario.



Il Congresso de Acesso a Justi¢a - UNIVEM - 2020 - Pag. 15

Reconhece-se que o conflito é uma situacdo natural, continua e nor-
mal dos relacionamentos dos seres humanos.

Porém, muitos conflitos sdo judicializados de maneira desnecessaria
e inconsequente, isso porque, no Brasil os operadores do Direito sdo ensina-
dos, desde o inicio, a litigar.

Trata-se da denominada cultura da litigancia. Em razdo desse dou-
trinamento juridico (feito pelas préprias faculdades de Direito), inimeros sao
os casos de situacdes corriqueiras levadas ao Poder Judicidrio.

Esse excesso de litigdncia é prejudicial a todos: Judiciario e jurisdi-
cionados.

Isso, inclusive, contribui para a morosidade do sistema.

Diante das mudancas sociais, econdmicas e juridicas, o Judicidrio
vive um momento de humanizagdo e redimensionamento, com a promocao da
cultura da paz, valendo-se, para tanto, de instrumentos de pacificagdo social.

A partir dessa reflexao, somos conduzidos a pensar em novas possi-
bilidades de promogao da paz e resolugdo de conflitos.

Torna-se imperativo entender os desafios a serem enfrentados, bem
como encontrar solugdes para as tribulagdes sociais.

E nesse contexto que surgem os meios alternativos para a solugdo de
conflitos, tais como a mediacdo, a conciliacdo, a arbitragem, bem como a preocupagéo
com o aperfeicoamento de magistrados, a fim de que melhorem suas capacidades de
sensibilidade social com adequagédo as transformacdes sociais.

Propondo uma releitura do principio do acesso a justica Fernando
Gajardoni considera que “o Judicidrio deve mesmo ser a ultima ratio do sis-
tema de Justica, especialmente nestes graves tempos de pandemia, em que a
explosdo da litigiosidade aliada a crise financeira do Estado ndo permitira a
ampliacao do atendimento judicial” (GAJARDONI, 2020, p.61).

Dessa forma, diante das novas perspectivas, nas tltimas décadas, as
praticas de mediagdo e conciliacdo vém se expandindo no cendrio mundial, e
ganhando forca e confianca dos jurisdicionados.

No Brasil tais artificios estdo em voga, especialmente em tempos de
pandemia da Covid-19.

Atualmente a justica nacional pode ser dividida em duas formas de
desenvolvimento: a justica conflituosa e a justica consensual.
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A primeira figura engloba visdo classica de litigiosidade, em que
uma parte exerce sua pretensdo, a qual é resistida pela parte contraria, que
serd decidida por um terceiro imparcial e equidistante, o juiz.

Ja a segunda figura, admite “meios autocompositivos de resolucao
de conflitos, em que as partes interessadas resolvem por si mesmas a amea-
¢a ou crise de colaboracdo na realizacdo do direito material” (MARINONI,
2017, p.140).

A ideia de meios alternativos para decidir causas judiciais ha tempos
possui assento garantido nas discussdes académicas, sendo objeto de estudo
da obra, que se tornou paradigma para todo ordenamento juridico contempo-
raneo, “Acesso a Justica” de Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988).

Na referida obra sao tracadas diretrizes para se alcancar o devido
acesso a justica, sendo tais diretrizes divididas em trés ondas.

A primeira onda de acesso a justica visa a ampliacao da justica gra-
tuita e da assisténcia judiciaria, uma vez que nado basta o Estado prever que “a
lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito”
(BRASIL, 1988).

Portanto, o Estado deve proporcionar meios adequados para que
seus cidadaos possam exercer tal direito, haja vista que

a realizacdo do direito de acesso a justica é indispensavel a
prépria configuracdo de Estado, uma vez que nao ha como
pensar em proibicdo da tutela privada e, assim, em Estado,
sem se viabilizar a todos a possibilidade de efetivo acesso ao
Poder Judiciario (MARINONI, 2017, p.173).

Dessa forma, “um movimento foi desencadeado e continuou a cres-
cer” (CAPPELLETTI, 1988, p.49), possibilitando que individuos das mais bai-
xas condicOes econdmicas ingressassem com suas demandas junto ao Poder
Judiciario.

Cabe ressaltar o importante valor que a instituicao da Defensoria
Publica exerce, pois, sua atuagdo

no cendrio juridico atual mostra-se fundamental para a con-

solidacdo do direito fundamental do acesso a justica, esse
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que pode ser encarado como o requisito fundamental de um
sistema juridico garantidor dos direitos de todos. Enquanto
instituicao responsavel pela materializacdo do direito funda-
mental do acesso a justica, integral e gratuita, posiciona-se,
além de instituicao essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
como expressdo e instrumento do regime democrético. A sua
legitimidade decorre da Constituicdo, a partir dos arts. 134 e
5°, inciso LXXIV, que possuem conceitos juridicos indetermi-
nados, como o termo “necessitados” e “insuficiéncia de recur-
sos” (LEONARDO, 2020, p.160).

Nesse momento, surge uma segunda onda de mudangas, dessa vez
focada nas demandas difusas e coletivas, forcando “a reflexao sobre normas
tradicionais muito bésicas do processo civil e sobre o papel dos tribunais”
(CAPPELLETTI, 1988, p.49).

Destarte, passa-se de uma visdo atomica do conflito, para uma vi-
sdo molecular, diminuindo-se o fenémeno da litigiosidade contida, em que
pequenas lesdes individuais ndo eram levadas a analise do Poder Judiciério,
tendo em vista sua insignificancia individual, mas que sob o prisma coletivo
representava uma grave lesao.

Assim,

o direito de agdo passou a enfrentar um novo questionamento
ndo apenas porque se percebeu que o exercicio da agdo po-
deria ser comprometido por obstaculos sociais e econémicos,
mas também porque se tomou consciéncia de que os direitos
voltados a garantir uma nova forma de sociedade, identifica-
dos nas Constituicdes modernas, apenas poderiam ser con-
cretizados se garantido um real - e ndo um ilusério - acesso a
justica (MARINONI, 2017, p.172).

Por fim, a terceira onda de renovacao foi a responsavel por colocar
os meios alternativos de solucdo de conflitos sob os holofotes da justica.

Discutem-se os beneficios proporcionados pela utilizacdo de meios,
que se encontram fora da jurisdicdo estatal, para solugao de conflito de in-
teresses.

Conclui-se que “a crescente valorizagdo e emprego dos meios nao-
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-judiciais de pacificagdo e conducado a ordem juridica justa, ditos meios alter-

nativos, reforca a ideia da equivaléncia entre eles e a atividade estatal chama-
da jurisdicao” (DINAMARCO, 2001, p.95).

Nesse sentido,

as reformas que visam a criacdo de alternativas constituem
hoje uma das ares de maior inovagdo na politica judiciaria.
Elas visam criar, em paralelo a administracdo da justica con-
vencional, novos mecanismo de resolugdo de litigios cujos
tragos constitutivos tém grandes semelhangas com os origi-
nalmente estudados pela antropologia e pela sociologia do
direito, ou seja, institui¢des leves (...) de modo a maximizar o
acesso aos seus servigos, operando por via expedita e pouco
regulada, com vista a obtengdo de solu¢des mediadas entre as
partes (SANTOS, 1994, p. 154).

O atual ordenamento juridico encontra-se efetivando a terceira onda

de acesso a justica, que reflete uma tendéncia na legislacdo e promover e in-

centivar a autocomposicao, seja ela de forma espontanea ou estimulada.

Ha arraigada na sociedade certa descrenca em meios autocompositi-

vos em comparacao aos meios judiciais, uma vez que,

Todavia,

no ambito processual se percebe até hoje que a idéia de justi-
¢a ainda se vincula muito a realiza¢do do direito positivado
e a observancia da tipicidade das formas, tanto pelos argu-
mentos dos quais muitos operadores e estudiosos do direito
se utilizam, como pela falta de explicitude e clareza na defesa
da eficacia plena e imediata dos direitos humanos, ainda que
subjacentes ao sistema vigente (BEDAQUE, p.230).

sdo crescentes a valorizagdo e o emprego dos meios ndo judi-
ciais de solugao de conflitos, ditos meios alternativos (ou para-
lelos a atuacdo dos juizes), como a arbitragem, a conciliagdo e
a mediacao - o que conduz ao reconhecimento da equivaléncia
entre eles e a jurisdigdo estatal. Do ponto de vista puramente
juridico as diferengas sdo notaveis e eliminariam a ideia de que
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se equivalham, porque somente a jurisdicdo estatal tem entre
seus objetivos o de dar efetividade ao ordenamento juridico
substancial, o que esté fora de cogitacdo nos chamados meios
alternativos. Mas o que ha de substancialmente relevante no
exercicio da jurisdicao estatal, pelo aspecto social do provei-
to util que é capaz de trazer aos membros da sociedade, esta
presente também nessas outras atividades: é a busca de pacifi-
cacdo das pessoas e grupos mediante a eliminagdo de conflitos
que os envolvam (DINAMARCO, 2016 p.31).

Seguindo essa valorizacdo dos meios autocompositivos, leis recen-
tes, tais como o “novo” Cédigo de Processo Civil (lei n°13.105, de 16 de marco
de 2015), na esfera dos direitos privados, a lei de arbitragem (lei n.° 13.140 , de
26 de junho de 2015) e o Pacote Anticrime (lei n°13.964, de 24 de dezembro de
2019), na esfera penal e administrativa, trazem uma nova roupagem a justica
consensual.

O pacote anticrime representou um grande avanco nesse tipo de jus-
tica ao prever, embora ndo de forma inédita, institutos como o acordo de ndo
persecucao penal, a colaboracao premiada e o acordo de ndo persecucao civel.

O Codigo de Processo Civil, por sua vez, disciplinou institutos como
a conciliacdo e a mediac¢do, que, tamanha importancia ao ordenamento juri-
dico nacional, ganhou tratamento préprio em 26 de junho de 2015, por meio
da lei n.° 13.140.

Passa-se adiante a analise dos institutitos da conciliacdo e da me-
diacdo.

A conciliagdo e a mediagdo proporcionam um cendrio em que as par-
tes encontram a solucao dos seus conflitos, como resultado de negociacao,
comunicagao e com o restabelecimento do didlogo entre elas.

Dessa forma, a conciliagdo e a “mediacao tem de ser praticada como
uma forma de pacificacdo da sociedade e ndo apenas como uma forma de
solucao de conflitos” (WATANABE).

Trata-se, pois, de um resultado que se mostra satisfatério em muitos
casos, um vez que,

per tali ragioni le parti rifuggono non solo dalla sentenza finale di
merito, ma anche dalla conciliazione giudiziale regolata dal codice di
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procedura, dato che il relativo verbale ¢ anche soggetto a tassazione.
E molto utilizzare I"economia, un giro composto della lite, evitare di
presentarsi all'udienza e determinare 'annullamento della rovina
con Il ottenere una stinzione (CHIOVENDA, 1965, p. 77).

A conciliacdo e a mediagdo, inicialmente, foram regulamentadas

pelo Conselho Nacional de Justiga (CN]J), por meio da Resolucdo n.® 125, de 29

de novembro de 2010, a qual almeja organizar, em toda a extensao territorial

brasileira, os servigos oferecidos no decorrer da relagdo processual, bem como

fomentar a atividade do Poder Judiciario na prevencao de litigios com a con-

ciliacdo e a mediagao.
Sobre o tema:

a criagdo de uma resolu¢do do Conselho Nacional de Justiga
que dispde sobre a conciliacdo e a mediagdo partiu de uma
premissa de que cabe ao Judicidrio estabelecer a politica pu-
blica de tratamento adequado dos conflitos de interesses re-
solvidos no seu &mbito - seja por meios heterocompositivos,
seja por meios autocompositivos. Esta orientagao foi adotada,
de forma a organizar, em todo territério nacional, ndo somen-
te os servigos prestados no curso da relagao processual (ativi-
dades processuais), como também os que possam incentivar
a atividade do Poder Judicidrio de prevengdo de demandas
com as chamadas atividades pré-processuais de conciliacdo e
mediacdo (BRASIL, 2016, p.37).

No mais, referida resolucao pretende encorajar e propagar a siste-

matizagdo de préticas ja feitas pelos tribunais, pois desde a década de 1990

houve incentivos a autocomposigao.

Dessa forma, a doutrina aprova esse recente panorama, isso porque

o objetivo primordial das atividades juridicas oferecidas pelo Estado é o de

harmonizar a sociedade por meio de métodos justos e efetivos.

Dessarte,

nota-se assim que o acesso a justica estd mais ligado a satis-
facdo do usudrio (ou jurisdicionado) com o resultado final do
processo de resolucdo de conflito do que com o mero acesso
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ao poder judicidrio, a uma relagdo juridica processual ou ao
ordenamento juridico material aplicado ao caso concreto. De
fato, as pesquisas desenvolvidas atualmente tém sinalizado
que a satisfacdo dos usuarios com o devido processo legal
depende fortemente da percepcdo de que o procedimento foi
justo, bem como, nas hipéteses permitidas por lei (BRASIL,
2016, p.39).

Na mediacao, sobretudo, busca-se que as proprias partes cheguem
a resolucdo do conflito. Por isso, a mediacdo é considerada um mecanismo
autocompositivo, isto é, a solugdo nao é fixada por um terceiro.

Essa técnica de autocomposicdo possui suma importancia em causas
envolvendo o direito de familia, pois, “pela natureza dos conflitos de interes-
ses e pela delicadeza da matéria, entende-se que a forma autocompositiva,
consensual e com didlogo é a que se mostra mais eficaz, com numerosas van-
tagens para as pessoas” (CARDIN, 2018).

Portanto, com a Resolucéo 125 do Conselho Nacional de Justiga, no-
vos entendimentos surgiram, como, por exemplo, a ideia de se observador o
operador do direito como um pacificador, e ndo como um litigante, estimu-
lando-se, assim, o uso de praticas cooperativas entre as partes.

No mais, a criagdo da mencionada resolugao partiu de uma premissa
de que cabe ao Judiciario estabelecer as politicas publicas de tratamento ade-
quado dos conflitos.

Pode-se constatar que, de fato, o Conselho Nacional de Justiga tem
se esforcado para mudar a maneira com que o Judicidrio se comporta perante
a sociedade. Isso porque sdo buscados resultados efetivos para o jurisdicio-
nado.

Tal esforco refletiu na elaboragao do “novo” Cédigo de Processo Ci-
vil, o qual prevé em seu artigo 165 e seguintes, regras aplicaveis aos concilia-
dores e mediadores judiciais.

Ademais, a Lei n° 13. 140, de 26 de junho de 2015 disp&e sobre a
mediacado entre particulares como meio de solucdo de controvérsias e sobre a
autocomposicao de conflitos no &mbito da administracao publica.

Importante constatar, também, que, referida lei aduz que a media-
¢do serd orientada pelos principios da imparcialidade do mediador, isonomia
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entre as partes, oralidade, informalidade, autonomia da vontade das partes,

busca do consenso, confidencialidade e boa-fé.

Assim,

¢ cedico que, as politicas de acesso a Justica das duas tltimas
décadas (Juizados Especiais, ampliagdo da estrutura judiciaria,
jus postulandi, acesso a informacéao), permitiram consideravel
liberagdo da litigiosidade contida na sociedade. O cidadédo co-
mum, antes refratario aos balcdes do Judiciario, atualmente
o utiliza com a frequéncia de consumo de um bem perecivel.
Nao raro, canaliza-se por meio do Judicidrio uma série de frus-
tragdes advindas da ma-prestacao de servicos bésicos (telefo-
nia, transportes), decorrentes da fragil regulacdo promovida
pelas agéncias supostamente reguladoras, ou ainda pelo uso
predatoério de grandes grupos econémicos, que alicercados em
poder econémico ou politico (quando ndo, ambos), utilizam
da sistemadtica processual como veio de potencializar lucros,
como ¢ o caso de institui¢des financeiras convergindo para o
Poder Judiciario as crescentes angtstias da complexa vida
contemporanea (MACHADO DE SOUZA, 2018, p.45).

O fomento a autocomposicao também é feito pelas cortes superiores,
nesse sentido a terceira turma do Superior Tribunal de Justica manifestou-se:

registre-se que “a desjudicializacdo dos conflitos e a promo-
¢do do sistema multiportas de acesso a justica devem ser
francamente incentivadas, estimulando-se a adog¢éo da solu-
¢do consensual, dos métodos autocompositivos e do uso dos
mecanismos adequados de solugdo das controvérsias, tendo
como base a capacidade que possuem as partes de livremente
convencionar e dispor sobre os seus bens, direitos e destinos”
(STJ. REsp 1.623.475/PR, Relatora Ministra NANCY ANDRI-
GHI, Terceira Turma, DJe 20/04/2018).

Desse modo, verifica-se que os métodos autocompositivos estao de

acordo com a ideia de acesso a justica e, por isso, mostram-se favoraveis no

cenério atual.

De mais a mais, em 24 de abril de 2020 a lei 13.994 instituiu a possi-

bilidade de audiéncias de conciliacao nao presenciais nos Juizados Especiais.
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A lei dispde que, em processo em tramite junto aos Juizados Espe-
ciais, sera possivel a realizacao de conciliagdo ndo presencial com a utilizacao
de recursos tecnoldgicos de transmissao de sons e imagens em tempo real, tais
como as audiéncias realizadas por meio de videoconferéncias.

Cabe ressaltar importancia da mencionada lei, haja vista que,

a eventual auséncia de quaisquer dos interessados ao ato traz
consequéncias de pequena monta. Ja no Sistema dos Juizados
Especiais, a auséncia injustificada do autor a sessdo virtual de
conciliagdo implicard na extingdo do processo, com a sua con-
denagédo ao pagamento das custas processuais (art. 51, da Lei
n° 9.099/1995), enquanto a auséncia do demandado podera
acarretar que os fatos narrados pelo autor sejam considera-
dos verdadeiros (artigo 20 da Lei n°® 9.099/1995) (CHIMENTI,
2020, p. 220).

Logo, tais recursos podem auxiliar, sobremaneira, o acesso a justica,
pois, “as platforms for internet innovation, the web sites can be used to explore new
interfaces for informing the public and to test new solutions to help break down bar-
riers to access to justice” (STAUDT, 2005).

Assim, mais uma vez, observa-se o impulsionamento do uso da tec-
nologia para auxiliar o Poder Judicidrio no exercicio da prestagao jurisdicional.

Contudo, o cenario de pandemia ocasionado no ano de 2020 pela
Covid-19, mostrou que a sociedade brasileira, embora possua acesso as tecno-
logias, ndo estava preparada para uma mudanga de paradigma em sua utili-
zacao.

Em tempos de confinamento e quarentena, as atividades da socieda-
de ndo podem cessar. Dessa forma foram utilizados, de forma massiva, meios
tecnologicos de comunicacao remota.

E nao foi diferente para o Poder Judiciario.

O referido poder fez uso de home office para seus servidores, bem
como utilizacdo de meios de comunicagdo virtuais para a realizacdo de au-
diéncias, utilizando-se aplicativos tais como Teams, Google Meet, entre outros.

Embora, encontrada a solugdo para o problema do distanciamento
social, surge outro entrave: a falta de acessibilidade digital, que por sua vez
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dificulta o acesso a justica nesses novos tempos.

Por conseguinte, a falta de acessibilidade digital a grande parte da

populagdo economicamente hipossuficiente torna muitas vezes inviavel a

busca da jurisdicao.

Dessa maneira,

Além de que,

ao Estado permanece o desafio de propiciar a acessibilida-
de digital necessaria mesmo em situacdes de crise e excegdo
— como a pandemia —, disponibilizando pessoas treinadas
para que os vulneraveis digitais possam exercer o direito fun-
damental de acesso a Justica, até que todos sejam realmente
iguais (TARTUCE, 2020, p.161).

para superar essas desvantagens, é preciso que a conciliadora
ou mediadora utilize estratégias, (...) esclarecendo que, apesar
de o uso da tecnologia ser capaz de gerar algum desconforto,
ela pode contribuir para a resolugdo do conflito e atuar para
que as partes recebam e compreendam adequadamente as in-
formagdes que sdo enviadas por meio do recurso tecnolégico
(TARTUCE, 2020, p.157).

Diante do relatado, passam-se, adiante, as conclusodes.

CONSIDERACOES FINAIS

Em suma, conclui-se que o Poder Judicidrio caminha para se tornar

um garantidor do acesso a justica, assegurando as partes possibilidades para

resolucao dos seus conflitos, oferecendo, assim, cidadania ao jurisdicionado.

Nesse contexto, os institutos da conciliacdo e mediacdo mostram-se

importantes ferramentas para a concretizagao do acesso a justiga, em especial

no novo panorama produzido pela pandemia da Covid-19.

Observa-se, ainda, que o incentivo legal & autocomposicao é uma

ferramenta importante para ampliar o acesso a justica, e da mesma forma pro-
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porcionar uma tutela jurisdicional com maior qualidade.

De mais a mais, a disposi¢do sobre a possibilidade da conciliacao
feita por meio de recursos tecnoldgicos vai ao encontro da realidade brasilei-
ra, diante dos problemas sociais e econémicos enfrentados pelo pais e pelo
mundo.

Portanto, diante das peculiaridades da sociedade atual, a utilizacao
da tecnologia nos institutos autocompositivos revela-se promissora, contri-
buindo-se, assim com a efetivacdo do acesso a justica.

Todavia, observa-se que ainda hd um grande caminho a ser percor-
rido em relacdo ao pleno acesso a justica. E que, na atual perspectiva, ocasio-
nada pela pandemia da Covid-19 no ano de 2020, verifica-se que a tecnologia
tem muito a contribuir para o exercicio da tutela jurisdicional.

Assim, institutos como a mediacdo, conciliacdo, audiéncia remotas,
entre outros, foram de suma importancia para o enfrentamento dessa crise,
proporcionando a continuagdo do servico publico, em especial o realizado
pelo Poder Judicidrio.

Cabe, ap0s a superagao da referida crise, o constante aprimoramento
de tais institutos incorporando-os definitivamente as préticas forenses, am-
pliando-se dessa maneira o acesso a justica a populacao.
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RESUMO

A busca pelo desenvolvimento do direito é uma importante meta dos
protagonistas do direito. Contudo, ha casos de, nesta busca, injetar-se precei-
tos juridicos estrangeiros sem a devida adaptacao ao cenario nacional, ocasio-
nando na inseguranca juridica de, a cada decisdo exarada, ter-se uma inter-
pretacdo do direito advindo de outra realidade, impactando diretamente no
acesso a ordem juridica justa. Da importancia deste tema e da primazia pelos
padroes decisérios no Coédigo de Processo Civil, tem-se a seguinte hipotese
de pesquisa: como o Cédigo de Processo Civil ajuda na correta aplicagao de
institutos juridicos estrangeiros, sem que se tenha um caos decisério? Este é o
objetivo principal do trabalho. Utiliza-se o método dedutivo, com pesquisas
bibliograficas e documentais como procedimentos metodolégicos. Conclui-se
que cabe as Cortes de Precedentes realizar a devida interpretacao destas teo-
rias estrangeiras e, de acordo com os preceitos da integridade e coeréncia do
Codigo de Processo Civil, determinar os rumos de sua aplicagdo isondmica
pelas proprias Cortes de Precedentes e pelas Cortes de Justica, de modo que
se tenha, realmente, mais uma ttil teoria juridica a servico da resolucao de
conflitos, e ndo um artificio em favor da inseguranca juridica.
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INTRODUCAO

O desenvolvimento do direito pétrio é uma das principais metas dos
protagonistas do direito, como hé de ser. Contudo, deve-se ter apego a com-
plexidade do direito. O direito é construido, modificado e influenciado por
diversos aspectos, como a histéria e o desenvolvimento do pais.

Com a finalidade de aprimorar a ordem juridica brasileira, muito
se introduz do direito externo, principalmente aqueles de origem europeia,
o que auxilia na construcdo e aprimoramento do que é praticado no Brasil.
Entretanto, ha de se verificar que, por diversas vezes, o direito externo é inje-
tado na legislacao sem o devido estudo sobre a adaptagao daquele a realidade
brasileira.

Por conta disto, tem-se a seguinte hipétese de pesquisa: como o C6-
digo de Processo Civil ajuda na correta aplicacdo de institutos juridicos es-
trangeiros, sem que se tenha um caos decisorio? Este é o objetivo principal
deste artigo, havendo-se, por objetivos secundarios, a explanagao sobre a apli-
cacao de visdes do direito concebidas originalmente para uma realidade dis-
tinta, citar exemplares de inadequado emprego destas visdes no proprio di-
reito brasileiro, bem como a anélise da necessidade de integridade e coeréncia
nos tribunais. Expressa-se que, nao se tem por objetivo a pretensao de esgotar
o tema, busca-se apenas a contribuicao para a discussao do relevante tema.

Utiliza-se o método dedutivo, de forma a se utilizar de duas premis-
sas, uma maior referente a analise do direito estrangeiro implementado no
Brasil, com uma premissa menor, a partir de exemplos de indevida aplicagdo
destes preceitos, com uma anélise l6gica entre estas premissas para que se
possa vislumbrar uma solucao por intermédio da integridade e coeréncia que
reclama o Codigo de Processo Civil. Como procedimentos metodolégicos,
emprega-se pesquisas bibliogréficas e documentais.

O caminho percorrido no trabalho se inicia com o estudo de precei-
tos juridicos estrangeiros estabelecidos no Brasil, isto sob a visdo de um artigo
escrito por Brian Z. Tamanaha. Apds, passa-se a citar a teoria da reserva do
possivel e a maxima da proporcionalidade de Alexy como exemplos de uma
inadequada implementacao de teorias advindas de outras realidades. Por fim,
traga-se um paralelo entre a integridade e coeréncia do artigo 926 do Cédigo
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de Processo Civil, bem como do artigo 927 do mesmo Cédigo e o respeito aos
padrdes decisérios, como uma possivel solucao a aplicacdo desordenada de
preceitos juridicos estrangeiros no direito patrio.

1. UMA ANALISE DO DIREITO ESTRANGEIRO IMPLANTADO NO
BRASIL SOB A OTICA DO TRABALHO DE BRIAN Z. TAMANAHA

O Brasil é um pais multicultural, de dimensdes territoriais continen-
tais, onde ha diversos costumes que de certa forma gerem parte das agdes dos
cidadaos brasileiros. Como forma de regulamentar o direito patrio, muito se
importou das legislacdes estrangeiras, principalmente as europeias.

Nosso pais é considerado de modernidade tardia, ou seja, os direitos
mais bésicos ndo sdo implementados de forma satisfatéria. Satde, educagao,
moradia, para citar os direitos sociais e, até mesmo a prépria dignidade huma-
na, sdo exemplos de direitos ainda nao satisfatoriamente realizados no Brasil.

Apesar deste déficit na realizagdo dos direitos, muito se exporta de
outros paises, o que é valido na melhora da prestagao jurisdicional. A com-
paragdo entre os sistemas juridicos contribui para a melhora das institui¢des.
Contudo, ha de se observar as peculiaridades de cada localidade.

Na ansia de introduzir uma nova doutrina no direito patrio, esque-
ce-se de observar as caracteristicas de cada pais. Isto é importante pois, o sur-
gimento de um novo direito tem uma carga histérica e social que o originou e
esta legitima o novo direito diante da populacao do pais.

De forma a compreender melhor a insercao de um direito concebido
originalmente em um pais e exportado para outro, é valiosa a exposicao sobre
o artigo “O primado da sociedade e as falhas do Direito e Desenvolvimento”,
de Brian Z. Tamanaha, publicado na Revista de Direito GV.

Tamanaha (2010, p. 175-176), comeca explicando que o Direito e De-
senvolvimento ja esta sendo implementado a mais de meio século, com apoio
financeiro de vérias institui¢des, envolvendo-se em incontdveis projetos de
reforma juridica pelo mundo. O trabalho elaborado pelo Direito e Desenvol-
vimento é financiado pelas principais institui¢cdes nacionais e internacionais,
publicas e privadas (TAMANAHA, 2010, p. 176).

Algumas consideragdes sdo feitas por Tamanaha (2010, p. 178), com
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o objetivo de extrair as implicacdes do primado da sociedade para o Direito
e Desenvolvimento. A primeira é a de que o Direito e Desenvolvimento nao
é um campo, sendo que o trabalho do Direito e Desenvolvimento é mais bem
aceito como uma aglomeracao de projetos vinculados a atores com motiva-
¢Oes que contam com apoio financeiro (TAMANAHA, 2010, p. 179).

H4 de se destacar que nenhum pais capitalista avancado esta listado
no Direito e Desenvolvimento, sendo que a eleicdo é feita por termos negati-
vos, 0 que pode tornar perigosa a experiéncia de aplicar situacdes tipicas de
um local a outro (TAMANAHA, 2010, p. 180-181).

Quanto ao desenvolvimento juridico, este se concentra na criagao,
expansao na consolidagdo ou melhoria da eficiéncia das instituicdes, refor-
cando o direito, constantemente focando na reforma dos tribunais (TAMA-
NAHA, 2010, p. 181).

Tamahana (2010, p. 181) expressa que a reforma nao funcionara se
focar somente nos tribunais e nas leis, fazendo-se necessario um grupo de
profissionais juridicos e, de igual forma, auxiliar e desenvolver praticas juri-
dicas firmes e conhecimento juridico compartilhado. Entretanto, o império do
direito apenas exige que funcionarios governamentais e cidadaos em geral se
vinculem a lei, cumprindo-as (TAMAHANA, 2010, p. 182).

A dificuldade em incentivar e defender a obediéncia as leis aumenta
quando a populacao local enxerga o judicidrio com distanciamento e repulsa
(TAMAHANA, 2010, p. 182). “A maneira como se desenvolve um sistema
juridico, sua forma e seu carater em uma determinada sociedade sempre &,
fundamentalmente, uma questao local” (TAMAHANA, 2010, p. 184).

O Direito e Desenvolvimento tem o desejo de desenvolvimento eco-
noémico, sendo os sistemas juridicos um pré-requisito essencial para o desen-
volvimento econdmico sustentdvel, acreditando-se que os direitos e a pro-
tecdo juridica ajudariam a melhorar as condi¢des de vida e as perspectivas
econdmicas (TAMAHANA, 2010, p. 185-186).

Tamahana (2010, p. 187) evidencia que desenvolvimento juridico
pode nao resultar, necessariamente, em desenvolvimento econdmico, pois as
situacdes ou estagios diferentes de desenvolvimento econémico e juridico se
manifestam em relacdes causais diferentes.
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Para além do desenvolvimento econémico, busca-se um pacote pro-
gressista de desenvolvimento social (TAMAHANA, 2010, p. 190). Contudo,
situacdes que deveriam garantir a independéncia do judiciario, acabaram por
favorecer a corrupgdo e a fé nos tribunais como sindnimo de liberdade, de-
mocracia e direito padeceu diante de decepgdes (TAMAHANA, 2010, p. 192).

Um dos motivos de falhas no empreendido é que, muitas vezes, a
equipe enviada € inexperiente e desinformada a respeito de como funcionam
as situacdes locais e se utiliza muitos exemplos do passado, colocando pouco
espaco para inovagdes (TAMAHANA, 2010, p. 196-197).

Outro ponto é o risco de transplantar o confronto de ideias, implan-
tando novos preceitos sem se levar em consideracao as diferencas entre as
sociedades exportadores e receptoras (TAMAHANA, 2010, p. 197-198). Ain-
da, o Direito e Desenvolvimento nao é necessariamente o desenvolvimento
juridico, uma vez que, se os projetos atuais fossem encerrados, muito pouco
mudaria, e as institui¢des juridicas dos paises continuariam a fazer o que ja
fazem (TAMAHANA, 2010, p. 200-201).

Por fim, Tamahana (2010, p. 203-204) expde que o intuito de seu en-
saio nao é rejeitar o desenvolvimento juridico, mas reforca que os objetivos
teriam de ser mais bem estabelecidos, com os atores locais trabalhando neles.

O desenvolvimento juridico propde a melhoria do funcionamento
das instituicoes juridicas, atendendo a sociedade e ndo se confunde com o
Direito e Desenvolvimento (TAMAHANA, 2010, p. 207).

Tamahana expde que nao basta injetar muitos recursos financeiros,
profissionais estrangeiros e uma filosofia de trabalho totalmente diferente
da que é praticada na localidade onde tentar-se-a desenvolver a atividade
juridica.

E preciso uma adaptagio aos paises onde entdo se inserindo os novos
preceitos juridicos, com o respeito a localidade e aos seus cidaddos, sendo que, o
desenvolvimento juridico deve ser o foco principal. Os interesses dos agentes que
atuardo nos paises, ou mesmo das instituicdes financiadoras nao podem ser os
norteadores principais do Direito e Desenvolvimento.

O ensaio de Tamahana ajuda a entender a razado pela qual a sim-
ples importacdo de um direito estranho ao pais de origem, por mais bem
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desenvolvido que seja, ndo basta a melhoria da ordem juridica local, pois os
costumes de cada lugar pesam em grande medida na legitimidade e aceita-
¢do daquele direito.

O Direito e Desenvolvimento se mostra como um movimento inte-
ressante ao desenvolvimento do direito, mas, apesar de sua finalidade inicial,
seu objetivo parece ndo estar sendo satisfeito.

Os interesses daqueles que organizam e financiam os programas de
desenvolvimento, como o desenvolvimento econémico e social, de modo se-
melhante aos paises capitalistas, parecem se sobressair ao objetivo primordial
de melhoria da atividade de prestagdo das atividades a populacao.

Dos diversos fatores evidenciados, destaca-se a ndo observacao das
caracteristicas locais onde se esta pretendendo inserir um novo direito. Desta
forma, passa-se a analisar, com os exemplos da teoria da reserva do possivel
e a maxima da proporcionalidade de Alexy, o direito estrangeiro implemen-
tado no Brasil, sem que se tenha tido a devida adaptacdo as peculiaridades da
sociedade brasileira.

2. A TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL E A MAXIMA DA
PROPORCIONALIDADE DE ALEXY: EXEMPLOS DE TEORIAS
ESTRANGEIRAS APLICADAS INADEQUADAMENTE NO BRASIL

Um dos exemplos que se pode verificar de implementacao inade-
quada de uma teoria juridica estrangeira no Brasil, é a teoria da reserva do
possivel, pois, pensada e desenvolvida para uma realidade totalmente diver-
sa, a da Alemanha, um pais com uma implementagdo adequada de direitos
sociais basicos.

A teoria da reserva do possivel nao foi arquitetada para diminuir im-
posicdes minimas do Estado com relacao as obrigacdes sociais acudidas pela
dignidade da pessoa humana (NUNES JUNIOR, 2009, p. 176). Quando se dis-
cute nos Tribunais as restricdes a efetivacdo de direitos fundamentais, a deno-
minada clausula da reserva do possivel é rotineiramente invocada, sendo que
tal hipotese foi chamada em julgamento no Tribunal Constitucional alemao, em
decisao que ficou conhecida como Numerus Clausus (MANICA, 2007, p. 180).
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Esta teoria da reserva do possivel ndo se refere direta e unicamente
a existéncia de recursos materiais suficientes para concretizagdo do direito
social, mas sim a razoabilidade da pretensdo deduzida com vistas a sua efeti-
vagao (MANICA, 2007, p. 181). Contudo, a interpretacao feita de tal teoria no
Brasil fez dela uma teoria da reserva do financeiramente possivel, na medida
que considerou como limite dos direitos fundamentais sociais a suficiéncia de
recursos publicos e a previsdo orcamentaria da respectiva despesa (MANICA,
2007, p. 181).

Para Nunes Junior (2009, p. 221), a teoria da reserva do possivel ndo
tem aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro, dado que em relagao aos
direitos sociais minimos, ndo se pode alegar insuficiéncia de recursos eco-
noémicos, mas por defini¢des de prioridades, sendo que esta teoria pode ser
aplicada apenas em paises mais evoluidos na realizacdo dos direitos sociais
(NUNES JUNIOR, 2009, p. 221). Isto pois, ndo basta a mera alegacao de ine-
xisténcia de recursos, mas sim, a comprovacdo de auséncia de recursos, na
denominada exaustdo orcamentaria (MANICA, 2007, p. 182). A reserva do
possivel portanto, tem poder para afastar a intervencdo do poder judiciario
na efetivacao dos direitos fundamentais, mas, apenas na hipétese de compro-
vagdo de auséncia completa de recursos orcamentarios suficientes para tanto
(MANICA, 2007, p. 182). Nunes Junior (2009, p. 193), expressa, de igual for-
ma, que esta teoria s6 poderia ser levantada em caso de absoluta inexisténcia
de recursos, inclusive para fins ndo prioritarios.

E possivel, tio somente, pensar em sua aplicacdo de forma extraordinaria
no ordenamento juridico brasileiro, referindo-se apenas a demandas concernentes
de realizagdo dos direitos sociais que excedam o conceito de minimo vital e que
ndo estejam abarcados por normas constitucionais que atribuam direito publicos e
subjetivos (NUNES JUNIOR, 2009, p. 196). Isto, ainda, é de dificil comprovagao,
pois ha o minimo vital que perpassa somente pela existéncia, como o direito a ter uma
alimentacdo basica, ou um minimo vital realmente digno, abarcando todos os direitos
sociais, inclusive o acesso a cultura e lazer.

E que, ndo incumbe a da reserva do possivel ser uma escusa geral pela
ndo materializagdo dos direitos basicos sociais. Entretanto, este contexto pode ser
verificado em diversas demandas postas nos Tribunais, nos casos em que os entes
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federativos sdo requeridos pela sua ineficiéncia (BECHARA; ANDREASSA; LEAO
JUNIOR, 2020, p. 6).

Uma outra teoria, também de origem alemad, é a do autor Alexy,
muito citado em decisdes atinentes aos chamados casos dificeis, nos quais
se verificam a colisdo de principios de direitos fundamentais (ou pelo menos
deveria ser apenas nestes casos).

O autor alemao preleciona que, em uma colisdo de principios, esta
ndo se resolve no plano da validade ou da excec¢do, como acontece no conflito
entre regras, mas sim na declaracdo de precedéncia de um principio sobre
outro em determinadas condigdes (ALEXY, 2011, p. 93). Isto acontece pela
restricdo das possibilidades juridicas, levando-se em conta as circunstancias
do caso concreto, recusando a resolugdo da colisdo por relacoes de precedén-
cia absoluta de um principio em relacao ao outro, podendo haver, apenas, a
precedéncia de maneira condicionada (ALEXY, 2011, p. 96-97).

Alexy (2011, p. 116-117), dita, sobre a mdxima da proporcionalidade,
que esta tem uma conexdo direta com a teoria dos principios, significando,
nisto, nas trés maximas parciais que compdem aquela, da adequacao, da ne-
cessidade (mandamento do meio menos gravoso) e da proporcionalidade em
sentido estrito (mandamento de sopesamento propriamente dito).

Os principios, como mandamentos de otimizagdo em face de possi-
bilidade faticas e juridicas, tém na proporcionalidade em sentido estrito a re-
lativizacdo das possibilidades juridicas e, quanto a adequacao e necessidade,
estas decorrem da natureza dos principios como mandamentos de otimizagao
das possiblidades faticas (ALEXY, 2011, p. 117-118).

Importante ressaltar que, nao se esta querendo por dois principios
em uma balanca para decidir qual vale mais. Tal ressalva se faz necessaria
pois, nos tribunais pétrios, € comum vislumbrar a aplicacao inadequada da
teoria de Alexy.

Como ressalta Streck (2017, p. 81-83), os tribunais modificaram a re-
gra da ponderacdo em um principio, utilizando esse conceito como um enun-
ciado performatico, capaz de fundamentar diversos posicionamentos diver-
sos, como no caso Ellwanger, em que, com base na ponderacdo, tiveram-se
votos discrepantes.
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Ainda na inadequada recepcdo de Alexy no Brasil, Morais (2018,
p. 181), pela andlise de 189 decisdes do Supremo Tribunal Federal, aponta,
em sua segunda conclusao sobre o sentido da proporcionalidade constatado
nas decisdes que, ndo se verifica precisdo sobre o conceito dos principios
juridicos sob os quais se resolveu os casos por meio do principio da pro-
porcionalidade, sendo este utilizado de forma indiscriminada para resolver
qualquer tipo de colisdo, o que indica a falta de conceituacao rigida sobre a
caracteristica dos Direitos Fundamentais, como normas de principios juridi-
cos, um dos pressupostos estabelecido por Alexy para aplicacdo da maxima
da proporcionalidade.

H4, pois, desvirtuamentos das teorias originalmente concebidas.
Isto, por si s6, ndo seria um problema, desde que se tivesse uma aplicagao
unissona, em consondncia com a seguranca juridica, até mesmo porque se
necessita de uma previsibilidade da pretensao tutelar pelo direito para que
a sociedade se desenvolva. O acesso a ordem juridica fica, diante disto, fra-
gilizada.

A correta interpretacdo das teorias estrangeiras importadas, por as-
sim dizer, ao direito patrio, devem ser feitas pelos tribunais competentes para
tanto, na forma como estabelece a ordem juridica patria, e ndo de acordo com
cada consciéncia prolatora das decisdes, ou seja, de acordo com cada julgador.
E o que se passa a estudar.

3. INTEGRIDADE E COERENCIA NOS JULGADOS: O ARTIGO 927 DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL E A IMPORTANCIA DOS PADROES
DECISORIOS

De forma a se combater o direito lotérico e desrespeitoso com a se-
guranca juridica, que, em uma de suas formas, se manifesta pela impropria
adocdo de uma teoria juridica estrangeira, legislador processual se preocupou
com os padrdes decisdrios, como se denota pelo artigo 926, do Codigo de

Processo Civil:
Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia
e manté-la estavel, integra e coerente. § 1° Na forma estabele-
cida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno,
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os tribunais editardo enunciados de simula correspondentes
a sua jurisprudéncia dominante. § 2° Ao editar enunciados de
stimula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas
dos precedentes que motivaram sua criagdo (BRASIL, 2015).

Estd a contemplar a integridade e coeréncia. A jurisprudéncia inte-
gra é aquela que, ao ser construida, considera a histéria institucional das deci-
sOes sobre o tema, levando-se em conta a evolucgdo de suas decisdes proferidas
anteriormente acerca da matéria (CAMARA, 2016, p. 433-434). Ademais, a ju-
risprudéncia devera ser coerente, o que quer dizer: “[...] em casos semelhantes
deve ser assegurada uma isondmica aplicagdo principiolégica” (CAMARA,
2016, p. 434), significa dizer, em outras palavras, que casos parecidos devem
ser decididos de forma semelhante.

Verifica-se que, ndo se deve dar prestigio apenas ao enunciado de
sumula, havendo-se, para aplica-lo, de se ter a correta correlagdo entre a ra-
zao de decidir dos julgados que promoveram o enunciado sumular. Isto quer
dizer que a adequada motivacao das decisdes judiciais é imperiosa para a ve-
rificacao da aplicacdo deste mandamento de integridade e coeréncia. E ainda,
em cortejo aos padrdes decisorios, que o artigo 927 disciplina:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao: I - as decisdes do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de consti-
tucionalidade; II - os enunciados de simula vinculante; I1I - os
acoérdaos em incidente de assuncao de competéncia ou de re-
solucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordindrio e especial repetitivos; IV - os enunciados das
sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitu-
cional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infracons-
titucional; V - a orientagdo do plenario ou do 6rgao especial
aos quais estiverem vinculados. § 1° Os juizes e os tribunais
observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando de-
cidirem com fundamento neste artigo. § 2° A alteracao de tese
juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento
de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias pu-
blicas e da participacao de pessoas, 6rgaos ou entidades que
possam contribuir para a rediscussao da tese. § 3° Na hipotese
de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribu-
nal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de
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julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacao dos
efeitos da alteracdo no interesse social e no da seguranga ju-
ridica. § 4° A modificagdo de enunciado de simula, de juris-
prudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de
casos repetitivos observara a necessidade de fundamentagao
adequada e especifica, considerando os principios da segu-
ranca juridica, da protecao da confianca e da isonomia. § 5° Os
tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-
-0s por questdo juridica decidida e divulgando-os, preferen-
cialmente, na rede mundial de computadores (BRASIL, 2015).

Vale dizer, de inicio, que os enunciados sumulares e a jurisprudén-
cia ndo constituem precedentes, apesar de, pelo artigo 927, atribuirem o dever
de observagdo aos magistrados quando de sua atividade deciséria. E que, o
enunciado de simula “[...] € um extrato da jurisprudéncia dominante de um tri-
bunal” (CAMARA, 2016, p. 431). Pode se constituir de distintos precedentes,
ou mesmo advir de diferentes fundamentacdes com o mesmo resultado (CA-
MARA, 2016, p. 431).

Partindo-se aos precedentes, no conceito de Neves (2019, p. 1595),
precedente é o julgamento que venha a ser utilizado como fundamento em
julgamento diverso e posteriormente proferido, registrando-se que, ndo sao
todas as decisdes que podem ser consideradas como precedentes, como aque-
las que se limitam a aplicar a letra da lei. Ainda, os precedentes, apesar de
partirem da decisdo judicial, ndo se confundem com estas, pois sdo razdes
generalizaveis, ajudando na determinacao e previsibilidade do direito (MITI-
DIERO, 2018, p. 91).

Todos os incisos do artigo 927 impdem a obrigatoriedade de obser-
vagdo, mais nem todos sdo vinculativos, pois hd os precedentes vinculantes,
de aplicacao obrigatoéria, e os precedentes nao vinculantes (persuasivos ou ar-
gumentativos), que, a despeito de ndo poderem ser ignorados pelos érgaos ju-
risdicionais, estes podem, entretanto, decidir de modo diverso, mas isto desde
que se tenha uma robusta motivagdo para a ndo aplicagdo do precedente nao
vinculante (CAMARA, 2016, p. 435). Sio precedentes vinculantes as decisdes e
enunciados sumulares descritos nos incisos I a III do artigo 927, e sdo meramente
argumentativos ou nao vinculantes, as decisoes e enunciados sumulares indicados nos
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incisos IV e V deste mesmo artigo (CAMARA, 2016, p. 436).

Havera, ainda, de se ter a separacdo das Cortes de Justica e das Cor-
tes de Precedentes (ou Cortes Supremas), pois ndo é competéncia de todo
tribunal produzir precedentes. Separando-as, primeiramente, as Cortes de
Justica tém por finalidade o controle retrospectivo das decisdes exaradas pe-
los juizes de primeiro grau de jurisdi¢cdo, por intermédio de julgamentos de
recursos de apelacdo, agravo de instrumento, de maneira que a demanda seja
decidida de forma justa, até porque, nestas cortes, ha a amplitude de discus-
sao da causa, cabendo a estas Cortes reexaminar todos os aspectos faticos,
probatorios e juridicos (MITIDIERO, 2018, p. 83).

Ja as Cortes de Precedentes ou Cortes Supremas, tém por finalidade
dar unidade ao direito aplicado nos tribunais patrios. No caso brasileiro, este
intento cabe ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica.
Nas palavras de Mitidiero:

As Cortes de Precedentes - também conhecidas como Cortes
Supremas - visam a outorgar interpretagio prospectiva e unidade
do direito mediante a formacado dos precedentes. Essas Cortes
ndo devem atuar para conhecer de cada um dos casos concre-
tos decididos pelas Cortes de Justica a fim de uniformizar a
aplicacdo do direito - em outras palavras, ndo devem exercer
controle das retrospectivo sobre as Cortes de Justica. Devem
atuar a fim de guiar as futuras decisoes das Cortes de Justica, dos
juizes a elas vinculados, da Administragdo Publica e o comporta-
mento de toda a sociedade civil. Vale dizer: deve atuar de forma
prospectiva, outorgando unidade ao direito mediante a sua
adequada interpretagao (MITIDIERO, 2018, p. 85).

Por meio dos padrdes decisorios, ha o afastamento do pensamento
de que, cada consciéncia de um juiz é produtora de uma decisdo diferente,
como se o magistrado pudesse decidir de forma solipsista em uma relacao
sujeito-objeto. Mas o que isto tem a ver com a inadequada implementacado de
teorias estrangeiras? Ora, é uma possivel solucao.

Tanto a reserva do possivel quanto a maxima da proporcionalida-
de de Alexy, sao aplicadas de formas distintas das que originalmente foram
concebidas. Isto até ndo seria um problema, pois deve haver uma adequacdo
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da teoria alienigena a realidade nacional, contudo, isto ndo pode ocorrer de
acordo com cada pensamento isolado de um juiz ou mesmo de um tribunal.

Em outras palavras, cabe as Cortes de Precedentes realizar a devida
interpretagdo destas teorias estrangeiras e, de acordo com os preceitos da in-
tegridade e coeréncia do Cédigo de Processo Civil, determinar os rumos de
sua aplicacdo isondmica pelas proprias Cortes de Precedentes e pelas Cortes
de Justica, de modo que se tenha, realmente, mais uma Ttil teoria juridica a
servico da resolugdo de conflitos, sendo uma ferramenta do acesso a justica, e
nado um artificio em favor da inseguranga juridica.

CONSIDERACOES FINAIS

A insercao de um direito estrangeiro pode ser algo positivo. Con-
tudo, hd de, necessariamente, observar as peculiaridades locais para tanto.
Nao basta forcar a entrada de um direito concebido para uma realidade em
outra completamente diferente. Como as que sao expostas no projeto Direito
e Desenvolvimento.

Os exemplos da teoria da reserva do possivel e a mdxima da pro-
porcionalidade de Alexy, demonstram os resultados decorrentes de uma ina-
dequada realizac¢do, no direito patrio, de teorias que nao foram concebidas,
ordinalmente, para a sociedade brasileira. E preciso, por consequéncia, que se
tenha uma unidade de julgamento com base em tais premissas importadas.

Nao se pode admitir que cada magistrado imponha o que ele enten-
de como sendo a adequada aplicagdo de qualquer preceito que seja, inclusive
aqueles advindos de direitos estrangeiros. Como forma de se dar unidade ao
direito, o Cédigo de Processo Civil demonstra a preocupagdo com a adequada
motivagao das decisdes judiciais, bem como com a integridade e coeréncia da
jurisprudéncia dos tribunais, com o devido respeito aos padroes decisorios.

Pelo estudo das premissas apresentadas, utilizando-se do método
dedutivo, conclui-se que cabe as Cortes de Precedentes realizar a devida in-
terpretacdo destas teorias estrangeiras e, de acordo com os preceitos da in-
tegridade e coeréncia do Cédigo de Processo Civil, determinar os rumos de
sua aplicacdo isonodmica pelas proprias Cortes de Precedentes e pelas Cortes
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de Justica, de modo que se tenha, realmente, mais uma Ttil teoria juridica a
servico do acesso a ordem juridica justa e da resolucao de conflitos, e ndao um
instrumento em favor da inseguranca juridica.
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A PANDEMIA DE COVID-19 E SEUS IMPACTOS NA
SEARA DA INCLUSAO DIGITAL
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RESUMO

A pandemia de COVID-19 abalou o0 mundo no ano de 2020. Consi-
derando as dificuldades enfrentadas em razao de problemas com o acesso
a tecnologia, objetiva-se analisar os conceitos de inclusdao digital em meio
a ocorréncia do coronavirus. Para tanto, procede-se a utilizacdo do método
dedutivo, com emprego de revisdo bibliogréfica e legislativa pertinentes ao
tema. Desse modo, observa-se que ainda existem indmeras barreiras no to-
cante ao acesso aos meios digitais por parte da populacdo, sendo possivel
concluir haver assimetrias a depender da classe social, poder econémico, edu-
cacdo, entre outros fatores.
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INTRODUCAO

A proposta do presente trabalho é tratar acerca dos novos meios tec-
nolégicos e a inclusao digital em meio a pandemia do Covid-19, que tem oca-
sionado o isolamento social e a necessidade de mudancas no cotidiano dos
brasileiros e de toda a populagdo mundial.

No primeiro topico serdo analisadas questdes sobre o virus e as novas
formas de utilizagcdo de plataformas digitais, questionando-se a respeito da
contribuicdo destas para a retomada das atividades sociais.

No segundo topico, serdao analisadas as novas modalidades de ensino
através das plataformas online e como estas podem ser prejudiciais para pais
e alunos, e desgastante para professores que se viram desamparados em meio
a tantas novas informacdes e métodos pedagogicos.

No terceiro tépico serdo demonstradas as novas formas de trabalho
através da modalidade home office e como as empresas foram afetadas econo-
micamente com a quarentena e isolamento social.

Ainda, busca-se discorrer a respeito dos impactos das medidas de pre-
vencdo e diminui¢do da contaminagdo com virus nos ambientes de trabalho,
fazendo com que empregados e empregadores possam se manter distantes e
continuarem suas atividades, produzindo lucros para a empresa.

Por fim, no quarto e altimo tépico, serdo abordados os novos desafios
e a falta de inclusao digital que atinge grande parte da sociedade brasileira,
onde muitas pessoas nao conseguiram adaptar-se a nova realidade devido a
dificuldades financeiras, de acesso a internet ou por nao terem afinidade com
os meios eletronicos.

Desta forma, utilizando-se do método dedutivo, serdo utilizadas re-
feréncias bibliograficas, legislacdo pertinentes e fatos para demonstrar os
impactos da tecnologia das atividades do cotidiano do brasileiro em meio a
pandemia, acontecimento histérico do ano de 2020.
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1. TRANSFORMACAO DIGITAL EM RAZAO DA
PANDEMIA DE COVID-19

No ano de 2019, pouco se sabia a respeito de um novo virus que surgiu
em Wuhan, na China, e, ao primeiro contato, aparentava ser altamente conta-
gioso. Pouco tempo depois, toda a comunidade internacional se surpreendeu,
ao ver que o virus, de fato, se espalhava com extrema facilidade e exigia novas
atitudes por parte da populacao, sendo espalhado por todo o globo terrestre.

Assim, comegou a pandemia de COVID-19, doenga provocada pelo
SARS-COV-2, da grande familia viral dos coronavirus, conhecidos ha décadas
pela ciéncia. Entretanto, o virus SARS-COV-2, em razdo de seu ineditismo e
imprevisibilidade, trazia um novo desafio para a ciéncia, que adotou diversos
protocolos e divulgou informagdes a fim de conter o virus.

Dentre as informacdes divulgadas, podemos mencionar o uso obri-
gatorio de madscaras, evitar aglomeragdes, incentivo ao isolamento social,
lavar frequentemente as maos, higienizar as maos e utensilios com alcool,
entre outros.

Contudo, em razdo da dificuldade da populacdo em seguir as reco-
mendacdes dadas pelas autoridades da satde e da ciéncia, na maioria das lo-
calidades a adocao dos meios digitais para desenvolver atividades corriquei-
ras como estudar e trabalhar passou a ser uma realidade frequente, haja vista
que o namero de casos se encontrava em ascensao e se expor a aglomeracgoes
deveria ser evitado.

Por meio de videochamadas, alunos, professores, empregadores e
empregados se reuniram virtualmente em tempos de isolamento social para
dar continuidade as suas atividades, que ndo poderiam ficar paralisadas por
tempo indeterminado, seja pela queda nos lucros, seja pelo prejuizo educa-
cional.

De acordo com Coutinho (2020), temos a respeito de toda a situacao
decorrente da pandemia de SARS-COV-2 e as sensagdes que foram desperta-
das na maioria da populacdo mundial que:

E como se um pedago do meteoro tivesse atingido o planeta em
cheio, ndo em um tipo de apocalipse exatamente, mas em profundas
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transformacgdes, que ndo extinguem a humanidade, e sim, um estilo
de vida global que vinha crescendo e se consolidando ha décadas.

E certo que a sociedade deveria se adaptar as mudancas exigidas para
que o convivio social pudesse ser retomado o mais breve possivel. Todavia,
até o presente momento, atitudes costumeiras e antes tidas como “normais”
ainda ndo foram retomadas, mantendo-se na modalidade online.

A esse respeito, Guimardes Junior et. al (2020, p. 3) apontaram sobre
os efeitos causados pela pandemia que:

Diante da impossibilidade de consumo no local, muitos ser-
vigos de varejo, sobretudo o de alimentacdo, e também pro-
dutores de alimentos para venda em locais fisicos (tais como
bolos, chocolates etc) modificaram seus negocios, através de
inovacoes.

Essas inovacbes mencionadas, além de no sentido sanitario, sdo tam-
bém as inovagdes trazidas por meio da tecnologia, tais como sistema delivery
para entrega de produtos, compras online, reunides por meio de aplicativos,
entre outros.

Muito embora ja fossem atividades desempenhadas anteriormente,
por conta da pandemia elas tiveram que ser aprimoradas ou, caso nao exis-
tentes no estabelecimento, implementadas para se evitar a perda de consumi-
dores e, consequentemente, do lucro do estabelecimento.

De maneira tragica, pelo menos 600 mil micro e pequenas empresas
fecharam as portas e 9 milhdes de funcionarios foram demitidos em razao
dos efeitos econdmicos da pandemia do novo coronavirus (BROTERO, 2020),
sendo possivel ter um panorama da crise que o Brasil e o mundo vém enfren-
tando.

Praticamente todos os setores foram afetados, e, entre eles, se encon-

tram os setores de:
1- Atividades artisticas, criativas e de espetaculos; 2 -Trans-
porte aéreo; 3 - Transporte ferroviario e metroferroviario de
passageiros; 4 - Transporte interestadual e intermunicipal de
passageiros; 5 - Transporte pablico urbano; 6 - Servicos de
alojamento; 7 - Servicos de alimentacao; 8 - Fabricacdo de vei-
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culos automotores, reboques e carrocerias; 9 - Fabrica¢do de
calcados e de artefatos de couro; 10 - Comércio de veiculos,
pecas e motocicletas. (BRASIL, 2020)

Assim, é possivel constatar que os mais variados setores foram pre-
judicados, fazendo com que a economia mundial se abalasse e, em razdo da
extensdo de tempo da pandemia — que perdura até o presente momento —,
as mudangas surgiram para tentar reverter esse quadro cadtico e ameagador.

Ainda em se tratando das supracitadas mudancas, Coutinho (2020)
nos traz em seus estudos que as redes sociais se encontram em seu apogeu em
razao da pandemia, e ainda:

Com a pandemia, essas novas redes sociais encontram seu
apogeu. As pessoas em casa durante longas quarentenas se
comunicam umas com as outras praticamente apenas por
meio do celular e seus aplicativos. O comércio de rua perdeu
definitivamente espaco para o comércio eletronico. Os rela-
cionamentos de afeto que ja vinham acontecendo nessas re-
des também se tornaram o tnico tipo possivel em tempos de
isolamento. Ficamos distantes em termos fisicos, mas intimos
em termos digitais, cada um na sua respectiva casa. Mesmo
que depois das quarentenas queiramos mais do que nunca
nos encontrarmos presencialmente e nos tocarmos, matando
a vontade de compartilhar espacos, um tempo longo de iso-
lamento deixara marcas duradouras. Continuaremos sendo
seres sociais, porém, cada vez mais pela Internet.

Desta feita, observa-se que, com a pandemia, além de novidades no
setor tecnolégico, houve também um crescimento no uso das tecnologias
ja existentes, que se demonstram como “corriqueiras” para um namero ex-
pressivo da populagdo, que possui telefones celulares, tablets, notebooks,
entre outros.

O fendmeno da revolucao digital foi fortemente percebido no ano
de 2020 por conta da pandemia, periodo em que a populagdo recorria prin-
cipalmente aos meios digitais para buscar mais informagdes a respeito da
doenca, e para entrar em contato com familiares e amigos, por conta do
isolamento social.
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Assim, foi demonstrada a necessidade que os individuos tém de se
utilizar de meios eletronicos para desempenhar suas atividades e aumentar
sua produtividade quando a situagdo nédo for ideal ou for arriscada presen-
cialmente.

Ainda a respeito da revolucao digital, Mauricio Antonio Lopes (2016)
aponta acertadamente que:

Com a revolucao digital, novas formas de trabalho e negécios
estdo surgindo, com impactos para trabalhadores, clientes,
fornecedores e parceiros de todas as organizagdes, publicas
ou privadas. A transformacao digital expande oportunidades
para que mais empresas, individuos e paises participem da
economia global.

Entretanto, nem s6 de pontos positivos podemos constatar a respeito
do setor da tecnologia. Em razdo de seu relativamente elevado custo e dificul-
dade de implementacdo em determinadas localidades, alguns pontos nega-
tivos podem vir a surgir no tocante a falta de inclusao digital por parcela da
populagdo, como veremos mais a frente.

Agora, passemos a analisar os impactos da pandemia no setor da edu-
cacdo, que foi um dos setores que mais teve que receber adequagdes em sua
rotina para se evitar maiores prejuizos.

2. PANDEMIA E EDUCACAO

Atualmente, a educacao brasileira tem passado por um momento com
grandes desafios, e, mais do que nunca, a tecnologia teve que estar presente
nas instituicdes educacionais, a fim de manter o cronograma de ensino anual
de seus alunos.

No atual estado de crise pandemica, devido ao Sars-Cov-2, mais po-
pularmente conhecido como coronavirus ou COVID-19, é possivel notar di-
versas creches, escolas e universidades sem nenhum tipo de programacao
presencial, o que tem preocupado muitos pais, alunos e professores.

Houve uma grande necessidade de repensar as formas de manter a
aplicagdo dos contetdos anuais de ensino, ndo permitindo que o isolamento
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social causasse uma defasagem no aprendizado educacional.

Com isso, propagaram-se os meios digitais como forma de garantir o
ensino, mesmo que a distdncia. Assim, escolas municipais, estaduais, particu-
lares e universidades publicas ou privadas criaram plataformas online para
que as aulas pudessem ser ministradas através da internet.

Neste sentido, surge um grande questionamento acerca da inclusao
digital dos individuos, uma vez que nao sao todos que possuem acesso a in-
ternet ou aparelhos eletronicos compativeis com as plataformas, e, além disso,
ndo houve uma preparagao prévia para este novo modelo educacional.

Destaca-se ainda, que muitos alunos sentem grande dificuldade de
aprendizado através das plataformas online, fazendo com a qualidade da
educacao brasileira caia e venha a gerar grandes prejuizos futuros para a po-
pulacdo como um todo.

Cita-se, a titulo de exemplo, alunos do ensino fundamental, os quais
seus pais nao conseguem acompanhd-los nas aulas online ou precisam conti-
nuar trabalhando e necessitam deixar seus filhos com os avos, local no qual,
por muitas vezes, ndo ha acesso a internet.

Desta forma, este aluno perde contetidos de sua grade curricular, nao
consegue acompanhar o restante da turma, deixa de realizar as tarefas, traba-
lhos e provas, fazendo com que quando tudo volte in statu quo ante, este aluno
ndo se sinta motivado a estudar, uma vez que sentird muitas dificuldades em
seu aprendizado.

Vale lembrar que existem institui¢des de ensino que ndo criaram
quaisquer plataformas online para que pudessem continuar a aplicacdo de
seus conteddos, fazendo com que seus alunos perdessem, até o presente mo-
mento, metade de seu ano letivo.

Por outro lado, existem os profissionais da educacdo que tem se des-
dobrado para enfrentar os novos desafios das plataformas para ministrarem
suas aulas, pensando efetivamente no aprendizado e crescimento pessoal de
seus alunos.

De acordo com o portal de noticia R7, temos a respeito do contato dos
profissionais da area da educagdo com o ensino a distancia que:
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Quase 90% dos docentes informaram na pesquisa que nunca
tinham tido qualquer experiéncia com um ensino a distancia
e 55% que ndo receberam, até agora, suporte ou treinamento
para atuar de maneira ndo presencial. Sem orientacdo clara,
os profissionais tém criado as proprias atividades. Ndo é a toa
que 83% afirmaram se comunicar pelo WhatsApp com as fa-
milias, em vez de usar ferramentas pedagégicas.

Ainda, em maio de 2020, o Instituto Peninsula realizou uma pesquisa
com diversos professores de escolas publicas e privadas, e chegou ao incrivel
resultado de que onde sete em cada dez professores alteraram totalmente ou
parcialmente a sua rotina semanal.

Tudo isso teve grande impacto na vida dos docentes, uma vez que
além de ministrar as aulas, ele se preocupam com a frequéncia que o aluno
estd tendo em sua aula, tenta manter contato com todos de sua sala e os man-
terem conectados com o restante da turma, e se reinventam para garantir um
ensino de qualidade mesmo diante das circunstancias atuais.

Ante todas essas mudangas, o Instituto Peninsula chegou ao resultado
de que 67% dos professores se sentem ansiosos por ndo terem sido prepara-
dos para o ensino virtual, e por ndo estarem recebendo apoio pedagégico para
auxiliarem os alunos, uma vez que toda metodologia de ensino era feita para
ensind-los presencialmente.

Sendo assim, devemos encarar com maior receptividade o ensino a
distancia, uma vez que inexiste data prevista para o retorno presencial, pois
ainda que sigamos todos os protocolos de seguranga, o virus podera se propa-
gar, devendo a seguranca da populacdo ser colocada em prioridade méxima.

Ante o exposto, se faz necessario novos meios de treinamento e su-
porte emocional, pedagoégico e cibernético para todas institui¢des de ensino,
professores, pais e alunos, que tem enfrentado este grande desafio da edu-
cagdo brasileira, buscando sempre alternativas mais inclusivas a maioria da
populacao para que essa pratica possa ser aplicada quando necessério.

3. PANDEMIA E O AMBIENTE DE TRABALHO

Diante da pandemia, diversos setores empresariais e profissionais fo-
ram atingidos em sua forma didria de trabalho, havendo grande necessidade
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de reduzir os riscos de contdgio entre os colaboradores a fim de evitar o na-
mero de infectados pelo virus e exigir menos do sistema de satde brasileiro.

De acordo com Jackson Filho et. al (2020, p. 1), a pandemia teve como
seu provavel foco um mercado atacadista de frutos do mar, sendo que:

No inicio do surto, na cidade de Wuhan na China, trabalhado-
res e clientes de um mercado atacadista de frutos do mar, con-
siderado como o provavel foco inicial da contaminacao pelo
manuseio de animais vivos, estiveram entre os primeiros ca-
sos de pessoas infectadas (cerca de 55% dos 47 casos reporta-
dos até o dia 1° de janeiro de 2020). Em Singapura, 68% dos 25
casos iniciais de contaminagdo comunitaria foram atribuidos
ao exercicio profissional. No Brasil, o segundo 6bito por coro-
navirus registrado foi o de uma empregada doméstica no Rio
de Janeiro, cuja doenca foi contraida no exercicio do trabalho.

Com isso, podemos perceber que a exposi¢do ao virus no meio am-
biente de trabalho mostra o quao potente é sua disseminacdo, havendo o fe-
nomeno da transmissao comunitdria, onde qualquer individuo esté sujeito a
adquirir o virus e transporta-lo por onde for, seja em sua casa, meio de trans-
porte ou ambiente de trabalho.

A contaminagdo de um individuo pode levar a contaminac¢do em mas-
sa, ou seja, a responsabilidade do isolamento social a fim de que se evite a
propagacao do virus é do empregador, empregado e de toda a sociedade, de
forma que a empresa deve incentivar os testes em seus funcionarios e pro-
mover uma politica de afastamento aqueles do grupo de risco e também dos
casos confirmados.

Sem o isolamento social, o virus se demonstra muito mais facil de se
propagar, sendo que quanto mais pessoas puderem ficar em isolamento, me-
nos aglomeragdes em ambientes publicos, e, por consequéncia, uma diminui-
¢do no numero de novos infectados pelo virus.

Ainda, apontam Feliciano e Ebert (2020) sobre a adequacao dos locais
de trabalho em meio a pandemia e os riscos de contaminagao que:

Ainda sobre essa gama de cuidados labor-ambientais indis-
pensaveis (e, em particular, quanto a necesséria higienizacao
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habitual dos equipamentos coletivos e individuais de traba-
lho), a Organizacao Internacional da Satde destaca, em sua
publicacdo dedicada a adequagdo dos locais de trabalho aos
riscos advindos do novo coronavirus (“Getting your workplace
ready for COVID-19”), que as pessoas podem se infectar, no
meio ambiente do trabalho, a partir das goticulas de saliva ou
de corrimento nasal depositadas no maquinério e no mobilia-
rio de uso comum ou simplesmente por sua aspiragdo ainda
no ar, o que reforca a necessidade do distanciamento de segu-
ranga entre os trabalhadores.

Dito isso, diversas empresas adotaram o sistema de home office, mais
conhecido como teletrabalho, o que ocasionou grandes mudangas no dia a dia
dos empregados, tais como a contratacao de internet com melhor conexao, ne-
cessidade de cadeiras confortaveis, um espago dentro de suas casas separado
exclusivamente para o trabalho, bem como o corte de diversos beneficios pe-
cunidrios, tais como o vale transporte, alimentacao, refeicao e ajuda de custos.

Por outro lado, temos as empresas que tem enfrentado uma grande
crise econdmica com as portas fechadas devido a pandemia. De acordo com
Valéria Aguiar, da Agéncia Brasil (2020), temos que:

A pandemia do novo coronavirus provocou o fechamento de
522,7 mil empresas de um total de 1,3 milhdo que encerraram
suas atividades, temporaria ou definitivamente, na primeira
quinzena de junho. Os dados sdo os primeiros resultados da
Pesquisa Pulso Empresa: Impacto da Covid-19 nas Empresas
e fazem parte das Estatisticas Experimentais do Instituto Bra-
sileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).O namero representa
39,4% do total e a maioria, 518,4 mil (99,2%) era de pequeno
porte, que sao as de até 49 empregados; 4,1 mil (0,8%) eram
de porte intermediario, as de 50 a 499 empregados; e 110 (0%)
de grande porte, que tém mais de 500 empregados. O setor de
Servigos foi o mais atingido. Foram 258,5 mil (49,5%), seguido
do Comeércio com 192,0 mil (36,7%), 38,4 mil (7,4%), da Cons-
trugdo e 33,7 mil (6,4%) da Industria.

Com a intengao de diminuir os gastos e sobreviver ao periodo de isola-
mento social, 35,6% das empresas anteciparam as férias de seus funcionarios e
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38,4% adotou o teletrabalho como medida de prevencdo e economia, uma vez
que o funcionario que trabalha em sua prépria casa ndo gera despesas com
agua, luz ou transporte e, continua prestando seus servicos ao empregador
sem o risco de transportar o virus no ambiente de trabalho da empresa.

O impacto social e empresarial que o novo coronavirus traz para o
ambiente de trabalho desestabiliza a qualidade de vida, bem como a integri-
dade fisica e psicoldgica dos trabalhadores, empregadores e de toda a comu-
nidade das imediacdes.

As empresas que exercem atividades essenciais ou aquelas que nao
puderam fechar suas portas para seguir o isolamento social, devem buscar
meios de contribuir com a satide e seguranca da populagédo, através da re-
ducdo de equipes, bem como rodizio de funcionarios, fazendo com que os
mesmos trabalhem em horarios alternados, o

Ademais, se demonstram como boa pratica o afastamento de maiores
de 60 anos e daqueles que se enquadram no grupo de risco, higienizacao dos
equipamentos pessoais e de uso coletivo, a obrigatoriedade do uso de masca-
ras e distanciamento fisico no local de trabalho.

Assim, temos que as empresas que buscaram adotar o home office di-
minuiram drasticamente o risco de contagio entre seus colaboradores, contri-
buiram com toda a sociedade, mantiveram postos de trabalho e reduziram os
gastos mensais das empresas, fazendo com que pudessem continuar exercen-
do suas atividades e obtendo lucros mensais.

4. INCLUSAO DIGITAL E SEUS DESAFIOS

O meio digital se demonstra como sendo um meio muito proveito-
so e frutifero, trazendo inimeras vantagens para a populacdo no sentido de
facilitar encontros, pesquisas e propagacao de informagdo, bem como outras
particularidades.

Entretanto, deve-se pontuar que, por determinados fatores, nem to-
das as pessoas tém acesso aos meios tecnolégicos, haja vista, principalmente,
pela falta de recursos financeiros da populagdo para tanto.

Com as mudangas globais que estdo acontecendo nessa seara, pode-se
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perceber um distanciamento de um ntmero expressivo de pessoas, que aca-
bam por sofrer da exclusao digital.

Sobre essas mudangas e o distanciamento de parcela da populagao,
aponta Lopes (2016) que:

Essa mudanca pode acentuar assimetrias, ja que a légica da
nova economia digital favorece francamente as economias
desenvolvidas, cujas inddstrias avancam rapidamente para a
fronteira da nova globaliza¢do. Deficiéncias em infraestrutu-
ra, que impactam a conectividade com o mundo digital, e em
educacao, que limitam a capacidade criativa e inovadora e o
acesso aos servigos e bens do mundo digital, sdo dificuldades
criticas para a participagdo dos paises em desenvolvimento na
nova economia. Isso pode levar a rupturas e exclusdo, exigin-
do dos governos novas formas de apoio e suporte aos exclui-
dos digitais (LOPES, 2016)

Essas assimetrias foram fortemente expostas em meio & pandemia,
pois em lugares em que a economia ndo é desenvolvida e ndo ha investimen-
to em tecnologia, o aprimoramento desta area se torna muito limitado, nao
chegando a maioria da populacao.

Com isso, o individuo deixa de ser inserido em determinadas ativi-
dades que sao essenciais para o seu desenvolvimento e bem-estar, tendo sido
noticiados diversos casos pela midia que abordaram essa problematica.

Entre esses casos, podemos destacar o caso do menino Willian Maciel
Vieira Dantas, de 13 anos, aluno de escola ptblica que usava a rede Wi-Fi de
um agougue para conseguir estudar em meio a pandemia, em razao da sus-
pensdo das aulas presenciais (BARBOSA, 2020).

Em razdo da necessidade de dar seguimento as suas atividades e, em
muitos casos, com recursos limitados, a populagdo precisou se ajustar o mais
rapido possivel para se adequar as novas modalidades trazidas por meio da
adaptacdo a tecnologia.

Alfageme (2020) pontuou em noticia que essa necessidade de adapta-
¢do subita foi muito dificil para a populacdo, e, ainda:

Tivemos de nos adaptar subitamente aos novos costumes tra-
balhistas, afirma a especialista em Medicina do Trabalho Te6-
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fila Vicente-Herrero. “Nem todo mundo esta preparado e tem
a mesma velocidade”, acrescenta. A tensdo de manter o nivel
de rendimento diante de exigéncias as quais ndo estamos ha-
bituados, assinala a também especialista em teletrabalho, cau-
sa “somatizacdes, com alteracdes digestivas, do ciclo do sono
e ansiedade por essa ma adaptacdo a nova situacao de estres-
se”. Isso se agrava entre quem nunca trabalhou a distancia.
“Havia desinformacéo, falta de formacao e de tecnologia. Os
horérios foram quebrados. Em muitos casos, as jornadas sdo
intermindveis, e isso gera uma alteracado nos ciclos biolégicos
e nas relagdes familiares e sociais.”

Com isso, é frisado novamente a discrepéancia que existe entre o aces-
so a tecnologia, seja por falta de recursos financeiros, seja pela falta de educa-
cao e conhecimento nesse sentido, entre outros diversos fatores que acabam
por nao deixar o meio tecnolégico tao fluido quanto possivel.

Cumpre agora discorrer a respeito de dois setores que receberam
grandes alteracdes no seu modo de funcionamento, sem prejuizo do restante
dos setores, de forma que o presente trabalho frisard o meio ambiente de tra-
balho e a educacao.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante da pesquisa realizada, foi possivel concluir que, muito embora
a tecnologia possa contribuir fortemente com diversas atividades comuns a
vida civil, é certo que essa pode trazer algumas limitagdes, principalmente em
meio & pandemia enfrentada pela humanidade no ano de 2020.

Entre os beneficios, podemos destacar a aproximagdo que os indivi-
duos tiveram em meio ao isolamento social, possibilidade de levar informa-
¢Oes pertinentes ao momento, bem como propagar diretrizes de atuacdo e dar
prosseguimento aos negocios, servicos e incumbéncias que cada pessoa tem
individualmente e em conjunto.

Em razdo de impossibilidades provenientes de fontes financeiras ou
educacionais, o fenomeno da falta de inclusao digital pode ser claramente
observado na sociedade brasileira, principalmente atualmente, em razdo da
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pandemia de COVID-19.

Jovens e adultos sdo diariamente excluidos do mercado de trabalho,
bem como sdo prejudicados em seu aprendizado nas institui¢des de ensino
em razdo da incapacidade de acompanhar o ritmo das aulas e reunides.

Assim, entre as desvantagens da tecnologia, podemos citar as assime-
trias provenientes da exclusao digital que alguns individuos vém a sofrer ao
tentar se inserir no meio tecnolégico.

Em suma, a depender do referencial, a tecnologia pode ser benéfica
ou prejudicial ao ser humano e suas atividades do dia a dia, devendo esta
receber investimentos para inovagdes, maior acessibilidade da populacdo e
aprimoramento para, quando o seu uso for necessario, a sua performance seja
adequada e alcangavel pela populacao.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como intuito principal expor os contextos
sobre o0 acesso a justica e como este tema merece relevancia, pois tem seu prin-
cipal marco legal a partir da Constituicao da Reptiblica de 1988 que assegura
que a justica devera proteger quando houver lesao ou ameaca a qualquer di-
reito. Sendo realizado em um primeiro momento uma exposigao sobre a rela-
¢do direta do acesso a justica contido na Magna Carta e o Cédigo de Processo
Civil, e o fato desta ligagdo assegurar ndo tdo somente o acesso a justica, mas
também o direito de defesa, guarnecido pelos principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa.

Em sequéncia o presente estudo buscou apresentar a figura dos
avangos tecnolégicos e apresentou dois vieses, o primeiro de como esses avan-
cos teriam aplicabilidade perante o judicidrio e seu campo de incidéncia. E se
fez exposto a apresentacdo de criticas a este novo modelo de acesso a justica,
pois sdo levantados questionamentos no tocante se existe uma evolucao que
é assegurada a todos ou s6 aqueles que possuem condicdes para acessar este
modelo, dispondo de sua totalidade, e se esta crise pandémica acelerou o mo-
delo de modernizacdo de um modo que pegou todo o judiciario de surpresa.

Ademais, é apresentado o contexto do “novo acesso a justica” e os
caminhos em que este deve ser tragado e o que deve ser realizado para ser res-
guardado, expondo que é necessaria a observagao das classes sociais menos
favorecidas, os hipossuficientes e os vulneraveis, para que estes estejam inser-
tos ao acesso a justica, ao ponto que se é reforcado sobre a precariedade deste
novo acesso a justica, e a observagao sobre os cuidados para a ndo exclusao
de pessoas vulneraveis e hipossuficientes em face de nem todos possuirem
acesso amplo a mecanismos tecnolégicos, e por esta falta de acesso a estes
mecanismos como efeito direto, ndo se aplicaria este novo acesso a justica.

Por fim sdo expostos os problemas nas tentativas de acesso a justica
na assisténcia judiciaria gratuita, que se de modo presencial ja apresentava di-
ficuldades, em seu modo digital pode piorar ainda mais a vida daqueles que
dependem de sua utilizagdo, prejudicando ainda mais aqueles que necessitam
acessar a justica.
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1. DO ACESSO A JUSTICA

A principio temos que o acesso a justica vem estabelecido pela Mag-
na Carta de 1988 e, ap0s, traz reflexos diretos no Coédigo de Processo Civil,
ainda mais quando a nova redacao trouxe premissas basilares tratadas como
normas fundamentais do processo civil em que, por 6bvio, consignou dispo-
si¢des principioldgicas aplicaveis aos procedimentos, seja de conhecimento,
seja de execugao e outros procedimentos correlatos em que se aplica o Codigo
de Processo Civil.

Em seguimento observamos que a Constituicdo da Reptublica de
1988 preconizou no inciso XXXV do seu artigo 5.° que “a lei ndo excluira da
apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, atrelando a prépria
legislacao a disposicao da base do acesso a justica.

Antes mesmo de adentrar para com o acesso a justica no ambito do
Direito Processual observamos que, como é conferido no ordenamento juridi-
co patrio uma fonte de normas, a Constituicdo da Reptblica de 1988 fornece
a propria legislacdo um modus operandi para com o acesso a justica, um norte
para que a legislacdo possa tracar os objetivos e fins para resguardar o acesso
a justica aos cidadaos e, consequentemente, aos jurisdicionados, isso no sen-
tido infraconstitucional.

Temos, como fonte, a partir dos ensinamentos de Luiz Fux (p. 9-10)
que “a Constituicao difunde principios que evidenciam o regime juridico-po-
litico em que vivemos, e sob essa inspiracdo é que os operadores do Direito
devem engendrar a interpretagdo e a aplicagdo das normas processuais.”.

Nesse contexto temos os ensinamentos de José Afonso da Silva
(2010, p. 135):

O art. 5% XXXV, consagra o direito de invocar a atividade ju-
risdicional como direito publico subjetivo. Ndo se assegura,
ai, apenas o direito de agir, o direito de acdo. Invocar a juris-
dicdo para a tutela de direito é também direito daquele contra
quem se age, contra quem se propde a acao. Garante-se a ple-
nitude da defesa (...)
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Desta forma temos que a Constituicdo da Reptublica de 1988 traz
principios basilares de aplicabilidade e interpretacao das normas processuais
vigentes no ordenamento juridico brasileiro, o que nao é diferente para com o
Codigo de Processo Civil.

Nao somente resguarda o direito de agir, de interpelar perante o Po-
der Judicidrio, como também resguarda o direito de defesa, por consequéncia
observando o contraditério e a ampla defesa para todo e qualquer fim.

Sob o viés do Codigo de Processo Civil temos que, pelas normas fun-
damentais do direito processual, “nao se excluira da apreciacdo jurisdicional
ameaca ou lesao a direito”, nos termos do seu artigo 3.°.

Destaca-se que, muito embora tenha sido disciplinado na Magna
Carta o acesso a justica, sendo fonte primdria das normas de Direito Brasi-
leiro, o Cédigo de Processo Civil busca excluir de toda e qualquer davida de
que a atividade jurisdicional deve ser resguardada, seja por meio de ameaca
ou lesdo ao direito tutelado, ainda mais quando a autotutela, a denominada
justica pelas préprias maos, ndo mais existe no ordenamento juridico patrio.

Em seus comentarios ao Coédigo de Processo Civil, Nelson Nery Ju-
nior e Rosa Maria de Andrade Nery (2016, p. 197) selecionam exatamente a
contextualizagdo do acesso a justica com os demais principios constitucionais
e processuais, mormente o contraditério e a ampla defesa em que “todos tém
acesso a justica para postular tutela jurisdicional preventiva ou reparatéria de
um direito individual, coletivo ou difuso. Ter direito constitucional de acao sig-
nifica poder deduzir pretensdo em juizo e também poder dela defender-se.”.

E mais do que notério que o acesso a justica emana em todos os atos
processuais, bem como para todo e qualquer objeto tratado no bojo dos autos do
processo, ndo somente para com o direito de ter acesso a jurisdi¢cdo em si, mas, sim,
para todo e qualquer ato processual que seja necessario para o resguardo do devido
processo legal.

O acesso a justica, por assim dizer, podemos considera-lo como a
decorréncia do proprio devido processo legal, sendo o qual necessario o seu
resguardo nao so para a jurisdicdo, mas, sim, para o proprio jurisdicionado.

Desta forma podemos consignar que o acesso a justica é previsto na
Constituicdo da Reptuiblica de 1988, a partir do qual é tracado seu pardmetro e
ambito de aplicacao expressamente pelo Cédigo de Processo Civil, de tal sorte
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que resguarda ndo s6 o acesso, e consequentemente o direito a acdo, quanto
ao direito de defesa, destacando, assim, o contraditério e a ampla defesa.

1.1 Do avanco da tecnologia como facilitador do acesso a Justica

Com o avango tecnolégico é possivel observar que as formas de agir
de forma fisica e presencial estdo mais escassas do que o normal, ainda mais
quando a urgéncia, ou até mesmo a necessidade de provimentos jurisdicionais
mais eficazes exigem a relativizagdo do que antes era considerado imutavel.

Temos que o avanco tecnoldgico traz dois vieses, um sob o ponto de
vista da adequacao da atividade jurisdicional para com o que era denominado
como necessario e condicdo sine qua non ao procedimento que ndo seria con-
siderado vélido, e outro para com a necessidade patente de uma modificacdo
do panorama da jurisdicao, relativizando conceitos e panoramas bésicos.

A titulo de explicagdo temos que o Poder Judiciario, como também
denominados atos processuais, gozam de uma certa formalidade, formalida-
de esta que é necessaria que se tenha sua relativizacdo para, assim, abranger
aqueles considerados vulneraveis e hipossuficientes, leia-se, os que ostentam
de condigdes precarias economicamente considerados.

A partir desse panorama atual, relativizando os atos processuais,
relativizando o que antes mesmo era considerado formalidade adequada e
necessdria, temos que o avango da tecnologia vem trazendo uma melhoria na
qualidade da justica efetivamente ofertada, ou seja, a justica esta sendo mais
acessivel como antes.

Sob esse novo pensamento observamos a doutrina de Antonio Car-
los de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco
(2010, p. 39):

Acesso a justica ndo se identifica, pois, com a mera admissio ao processo, ou
possibilidade de ingresso em juizo. Como se vera no texto, para que
haja o efetivo acesso a justica é indispensavel que o maior nimero
possivel de pessoas seja admitido a demandar e a defender-se ade-
quadamente (inclusive em processo criminal), sendo também conde-
naveis as restrigdes quanto a determinadas causas (pequeno valor,

interesses difusos); mas, para a integralidade do acesso a justica, é
preciso isso e muito mais.
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Com o novo cenario de acesso a justica vislumbramos ndo s6 a
abrangéncia de acesso aos mais necessitados economicamente, mas, sim, que
a integracdo ao acesso a justica deverd ter uma mudanga também de pensa-
mento para que, assim, abranja nao sé6 aqueles que detenham um minimo de
discernimento para com o panorama da tecnologia mas, também aqueles que
nao detém de nocao alguma do que se entende por tecnologia.

Outrossim, a relativizagdo dos atos processuais, a partir da utiliza-
¢do de menos formalidades nos atos, vem de encontro para com a utilizacao
do novo acesso a justica a partir da tecnologia e seus avangos, de tal sorte que
a informalidade vai de encontro para com a nova tecnologia de um modo que
aqueles que ndo sao conhecedores dos avangos tecnolégicos possam ter seu
acesso a justica resguardado para todo e qualquer fim.

Denota-se que é possivel de se pensar que, se houver a relativizagao
da formalidade dos atos praticados, poderd haver fraudes praticadas, vezes
que para determinados atos é necessario um minimo de formalismo para, as-
sim, ter sua correta aplicacao.

Contudo, o rigorismo da pratica dos atos processuais deve ser re-
lativizado de um modo que para ter o concreto acesso a justica sacrificios,
podemos assim dizer, sdo necessarios e, é sabido que poderdo haver fraudes,
porém, essas fraudes ndo sao a regra, sendo que o bem maior a partir do avan-
¢o tecnolodgico a facilitar o acesso a justica devera pesar mais a favor do que os
contras, como eventual fraude.

Para o pensamento do novo acesso a justica Bento Herculano Duarte
e Zulmar Duarte de Oliveira Junior (2012, p. 41) ensinam:

A bem da verdade, o principio do acesso a justica é daqueles
estruturantes, pois irradia sua influéncia sobre todo o siste-
ma processual, conformando, por exemplo, os principios da
igualdade processual, da celeridade etc. Por outro lado, ndo se
pretende simplesmente a possibilidade de se acessar a justica,
mas sim que o acesso seja igual e célere; resultando em solu-
¢do materialmente justa do litigio, na medida em que cresce a
concepgao de que o real acesso a justica ndo se contenta com a
acessibilidade formal. O verdadeiro acesso a justica consiste,
pois, no acesso a ordem juridica justa.
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O acesso a justica necessita de um novo pensamento a ser tracado,
sendo que ndo basta que se tenha a acessibilidade formal do acesso a justica,
mas, sim, que esse se dé de maneira justa, concreta, tendo em vista que nao
basta o texto da constituicdo estabelecer nesse sentido, ou até mesmo o texto
da lei, mas, sim é necessario que se tenha o resguardo material do acesso a
justica, concretizando o efeito acesso a agdo e defesa, a depender do momento
processual em que estiver inserido.

Nesse prisma o que se tem é que a garantia do real acesso a justica,
aliado ao avango tecnolégico, importarda em um desmantelamento do rigo-
rismo formal dos atos processuais, sendo que se para que se tenha o acesso
a justica, e seu efetivo resguardo, é necessario que se tenha a visualizacao
de um procedimento de maneira e modo diverso do que aquele esperado,
nada mais se trata de uma medida a ser adotada para o fim maior, qual seja,
a abrangéncia de toda e qualquer individuo para que tenha o resguardo do
direito constitucional tutelado.

Além disso temos que se com a tecnologia obteve-se uma maior con-
cretizagdo dos direitos dos individuos, a partir da demonstracao de uma falta
de rigor formal, o mecanismo anterior, a partir da utilizagdo de papéis, assina-
turas fisicas, esta desaparecendo, tornado extinto simplesmente pela necessi-
dade que o proprio globo exigiu, seja diretamente ou indiretamente.

Defende-se uma necessidade de mudanca de panorama para o
acesso a justica no sentido ainda mais para tutelar aqueles mais necessita-
dos financeiramente, de tal forma que podem obter, a partir do acesso a rede
mundial de computadores (internet) uma obtencdo da tutela jurisdicional es-
perada, evitando qualquer risco a sua satide como também em detrimento de
dificuldades de locomocao.

E preciso destacar que a pandemia do coronavirus (SARS-CoV-2) adveio
ndo sé para impor medidas emergenciais de contingenciamento, mas, também para
acelerar o processo de modernizacdo da justica e, consequentemente, modernizagao
do acesso a justica, tendo em vista que ha o risco de que os cidaddos, ao buscarem
meios fisicos de acesso a justica, como a Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo
ou até mesmo a Ordem dos Advogados do Brasil, podem incorrer na contaminagao
do coronavirus.
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O virus adveio de modo inesperado de tal forma que o Poder Ju-
dicidrio se viu na obrigacdo de modernizar seus instrumentos, viabilizando
uma relativizagdo dos atos processuais praticados, para que o acesso a justica
seja resguardado de forma integra, evitando morosidade demasiada nos atos
processuais praticados, bem como que os jurisdicionados possam ter seus di-
reitos concretamente observados.

Com isso temos que a modernizacdo dos atos processuais a serem
praticados, mormente aqueles para resguardo do acesso a justica, preconizam
ndo s6 um novo panorama, mas, sim, um novo normal, ndo somente em de-
corréncia do coronavirus, mas, também, por ter sido apressado seu procedi-
mento de adequacdo.

1.2 Da vulnerabilidade e hipossuficiéncia do jurisdicionado

O acesso a justica, seja pelo modelo ordinariamente conhecido, seja
pelo atual modelo, a partir da relativizacdo do formalismo do processo ju-
risdicional, deve ser resguardado a todos, independentemente da sua classe
social, conhecimentos técnicos, condicao econémico-financeira, pouco impor-
tando sua condicdo pessoal perante a sociedade.

O custo do processo é um dos obstaculos a serem ultrapassados
quando se pensa em acesso a justica, como demonstrado pela doutrina de
Fredie Didier Jr. e Rafael Alexandria de Oliveira (2016, p. 20):

Também o custo do processo é, nesse sentido, um obstaculo
sério, que cotidianamente impede o acesso a ordem juridica,
na medida em que segrega aqueles que ndo tém recursos fi-
nanceiros suficientes para arcar com os custos de um processo
judicial, tampouco tém como contratar profissional habilitado
a postula em juizo, em seu nome.

Deve o acesso a justica ultrapassar o obstdculo ndo s6 econémico
quanto o social, de tal sorte que os considerados vulneraveis e hipossuficien-
tes devem ser considerados no sentido amplo da palavra, ndo somente no
contexto econémico, mas, também, social, ou seja, basta que esteja incapaz de
custear a demanda processual, ou até mesmo que ndo detenha de amplos co-
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nhecimentos técnicos sobre determinada questdo, que deve ser resguardado
0 seu acesso a justica.

Denota-se que a ampliacdo do acesso a justica muitas vezes se con-
funde com a propria concessao das benesses da justica gratuita tutelada pelo
artigo 98 e seguintes do Codigo de Processo Civil, podemos ter como emprés-
timo de conceito o defendido pela doutrina de Daniel Amorim Assumpcao
Neves (2016, p. 155) que “a insuficiéncia de recursos prevista pelo dispositivo
ora analisado se associa ao sacrificio para manutencao da prépria parte ou de
sua familia na hipétese de serem exigidos tais adiantamentos.”.

Muito embora se trate de uma analise sistemadtica do artigo 98 do
Codigo de Processo Civil, tutelando a capacidade econémico-financeira do
jurisdicionado para a concessdao da justica gratuita podemos extrair que o
acesso a justica incumbe nado s6 aquele que nao detém de recursos para a sua
propria manutencao como também para aquele que nao detém de capacida-
de de discernimento, ou até mesmo conhecimento técnico e especifico sobre
determinada questao.

Nesse parametro podemos chegar a ponto de conceituagao que hi-
possuficiéncia se trata de um conceito mais atrelado a conhecimento técnico
e econdmico no sentido amplo da palavra, podendo incorrer mormente no
bojo dos autos do processo, onde de outro lado a vulnerabilidade se trata de
uma condi¢do em que a propria pessoa estd inserida, principalmente incide
no campo de direito material, com suas condi¢Ges frente aos direitos tutelados
vislumbrando o acesso a justica.

Cabe distinguir que, vulnerabilidade é a condicao do demandante
frente ao demandado, ou seja, vulneravel é a pessoa que, dentre a relacdo de
direito material tutelada, é a parte mais vulneravel frente a contra quem se
demanda.

A titulo de exemplificacdo temos que, nas relagdes de consumo, vul-
neréavel é o consumidor frente ao fornecedor de produtos e servigos, sendo
esse ultimo considerado a parte mais favorecida, por deter de mais poderio
econdmico e condicOes de ter acesso a cadeia de producao, por exemplo.

Hipossuficiéncia é um conceito mais abrangente, mais amplo, no
sentido do conhecimento técnico e/ou econdmico nos autos do processo. Em
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outras palavras, se trata de hipossuficiente uma pessoa que ndo detém de
possibilidade alguma de produzir as provas, seja por inaptiddo técnica, seja
por ndo deter de condigdes econdmicas para tanto.

Ambos conceitos se confundem, muito embora divergem nos planos
de direito material e processual.

Denota-se que, assim, o acesso a justica deve englobar tanto aquele
considerado vulneravel quanto o hipossuficiente, sendo que tanto no plano
material quanto processual deve ser resguardada a possibilidade de pleno
acesso a justica.

E, nesse caso dos vulneraveis ou até dos hipossuficientes, por igno-
rantes ou ndo deter de conhecimento especifico sobre determinado fato, ndo
possuem ampla possibilidade de que tenham o acesso a justica propriamente
dita, sendo que a incapacidade social e econdmica impde empecilhos para que
tenham pleno acesso.

Por necessidade de transpassar esses percalgos e obstaculos impos-
tos nao pela condigdo da pessoa, mas, sim, por fatos e fatores externos, que
se impode a observancia do pleno exercicio do acesso a justica, como também
determinacdes de oficio pelo préprio Poder Judicidrio para que possa ter a sua
completa observancia.

Nesse prisma que o denominado “novo acesso a justica” deve ser
tracado, observando ndo s6 o acesso a justica propriamente dito, mas, tam-
bém, que as classes sociais menos favorecidas, os hipossuficientes e os vulne-
raveis, estejam insertos ao acesso a justica.

2. DA PRECARIEDADE DO NOVO ACESSO A JUSTICA

A precariedade do novo acesso a justica se demonstra mais evidente
a partir da modificagdo da propria tecnologia em que, apesar de revoluciona-
ria, ndo trouxe os fins pelos quais fora criada e elaborada, ou seja, nao englo-
bou o jurisdicionado do modo e maneira a ter o efetivo acesso aos meios da
justica e para proporcionar a tutela de seus direitos.

Desta forma que o acesso a justica, a partir do seu molde revolucio-
nério, é necessario que se adote com determinada atencdo para que aqueles
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hipossuficientes e vulneraveis nao estejam excluidos e ndo sejam perpetrados
de seu direito constitucional.

2.1 Acesso a Justica aos necessitados e a relagdo com o avanco tecnolégico

O ideal de “novo acesso a justica” aqui tratado abrange nao sé o que
se entende por acesso a justica, mas, também, uma remodelacdo do que se
entende por acesso a justica, isso atrelado ao avango tecnolégico que deve ser
observado, vezes que de nada adianta que se tenha a tecnologia se nao acom-
panhar com a efetiva observacao do acesso a justica.

E a remodelacdo se impde a partir de uma auséncia de rigor for-
mal, ou seja, de uma relativizacao da formalidade tratada no bojo dos autos
do processo para que se tenha a obtencdo de um provimento jurisdicional, a
partir de uma entrega da tutela adequada e requerida na exatidao dos termos
que fora intentada.

Cabe observar que a auséncia de rigor formal é observada pela dou-
trina a partir de sua propria concepcdo, pelos ensinamentos de Luiz Guilher-
me Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero (2015, p. 143-144):

O discurso de direito processual, ou seja, o que elege a técnica
processual adequada em razdo da exigéncia de uma norma
aberta ou o que identifica a necessidade de uma técnica pro-
cessual ndo prevista na lei, ndo representa qualquer ameagca a
seguranga juridica, compreendida em sua perspectiva dindmica
de segquranga interpretativa, na medida em que parte de um dis-
curso que se apoia nos fatos e no direito material. O discurso
processual objetiva atender a uma situagdo ja demonstrada
pelo discurso de direito material e ndo pode esquecer que a
técnica processual eleita deve ser a mais suave, ou seja, a que,
tutelando o direito, cause a menor restricao possivel ao réu.

Pelo que se observa da doutrina temos que a técnica processual ade-
quada é relativizada em seus proprios termos, visando a obtencao de uma
tutela jurisdicional adequada, impondo a menor restri¢do ndo s6 ao réu, mas,
sim, para aqueles que buscam o acesso a justica a todo e qualquer custo.

O “novo modelo de acesso a justica” abrange um conceito mais am-



Il Congresso de Acesso a Justica - UNIVEM - 2020 - Pég. 72

plo do que se trata de justica e obtencdo de meios para sua concretizagao,
sendo que se apoia no proprio direito material tutelado, visando a obtencao
de uma tutela jurisdicional mais condizente com o que se espera, baseando-se
nos fatos alegados.

Referida constatacdo, com o fito de obtencao de uma tutela jurisdi-
cional adequada, pautando-se de uma adequacao dos fatos e direito material
concretiza ndo s6 o acesso a justica, mas, também, o acesso a justica aqueles
mais necessitados, os carentes economicamente, como os hipossuficientes e
vulnerdveis em sentido amplo.

E é nesse prisma que deve ser tratado o acesso a justica, visando uma
relativizagdo das normas processuais e procedimentais, com a concretizagdo
dos direitos a toda e qualquer pessoa, independentemente da sua classe social
e, também, baseado no notério avango tecnolégico.

Contudo, ndo é o que se observa atualmente, vezes que o acesso a
internet pode ser amplo, porém, o acesso ndo é de qualidade, isso em pensan-
do que as pessoas hipossuficientes e vulneraveis nao se localizam para obter
0 que precisam acessar.

A titulo de argumentacao temos que uma pessoa que busca uma
tutela jurisdicional, mesmo que ampliado o jus postulandi a sua prépria pes-
soa nos Juizados Especiais Civeis, por exemplo, ndo consegue nem ao menos
acessar e ajuizar a sua demanda, uma vez que desconhece o sistema ou até
mesmo se o conhece esse é de tamanha complexidade que nao é nem ao me-
nos possivel fazer o seu cadastro.

E é nesse contexto que se insere a vulnerabilidade e hipossuficiéncia
do jurisdicionado e, mesmo com o avango tecnoldgico esse encontra barreiras
que antes mesmo do avanco ja existiam, ao contrario de muitas outras pessoas
que ostentam de conhecimento técnico para fazer valer o avango da tecnolo-
gia, ha muitos atualmente que esbarram nas questdes tecnolégicas.

Pouco importa se ha o avango tecnolégico, fazendo com que as par-
tes possam comparecer em juizo de sua casa, se esse avango nao é satisfatério
enao resguarda o acesso a justica, tendo em vista que tal como asseverado em
capitulo anterior, é necessario que se tenha a obtencdo de uma tutela jurisdi-
cional satisfatodria, isso visando o fim do acesso a justica em si mesmo, e nao
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somente o aspecto formal desse acesso.

Deve-se, assim, repensar no acesso a justica para que esse, aliado
ao avango tecnolégico presente, tenha o resguardo dos direitos inerentes a
propria pessoa do jurisdicionado, englobando tanto os hipossuficientes como
vulnerédveis, com a adogdo de condutas proprias e necessdrias para a concre-
tizagdo do pronto acesso a justiga.

2.2 A assisténcia judiciaria gratuita

Uma forma de concretizacao do “novo acesso a justica”, de tal sor-
te a objetivar a obtencdo da tutela jurisdicional adequada se da a partir da
utilizagdo da assisténcia judicidria gratuita, visando assistir aqueles carentes,
hipossuficientes e vulneraveis pela condicdo tecnolégica aqui tratada.

De acordo com a doutrina de Fredie Didier Jr. e Rafael Alexandria
de Oliveira (2016, p. 24):

(...) assisténcia judicidria consiste no direito de a parte ser as-
sistida gratuitamente por um profissional do Direito, normal-
mente membro da Defensoria Pablica da Unido, dos Estados
ou do Distrito Federal, e que ndo depende do deferimento do
juizo nem mesmo da existéncia de um processo judicial;

Pela assisténcia judiciaria exercida pelas Defensorias Pablicas, mor-
mente aquelas dos Estados, denotamos que o cidaddo detém da possibilidade
de que a tutela de seus direitos seja exercida de forma e maneira mais técnica a
partir da prestagao dessa assisténcia, instrumento decorrente da Constituicao
da Republica de 1988.

Nao obstante a existéncia da assisténcia judicidria gratuita, idealiza-
da pelas Defensorias Publicas, é preciso destacar que o acesso a justica nao é
amplamente resguardado por essas, principalmente pela questdo pandémica
que assola todo o globo que, muitas das vezes causa um empecilho irremedia-
vel ao cidaddo ao buscar a protecdo e tutela de seus direitos por meio dessa
assisténcia.

E preciso destacar que para comparecer as Defensorias Publicas e obter a
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assisténcia judicidria € necessario que se adentre virtualmente no ambiente dessas
institui¢des para fazer o efetivo cadastro e, muitas das vezes nao é possivel concretizar
o0 acesso pela dificuldade que o proprio sistema pratica.

E esse obstaculo - demonstrado a partir da dificuldade do acesso a
justica virtual - resta evidenciado também nas cidades e comarcas onde nao
hé Defensoria Pablica e a Assisténcia Judiciaria é exercida pelos proprios ad-
vogados na Ordem dos Advogados do Brasil.

2.3 Dificuldade de acesso a justica na assisténcia judiciaria gratuita

A falta de efetividade ao acesso a justica, ainda é um dos cenarios
que grande parte da populacdo enfrenta, ora que demandar judicialmente, é
custoso nas diversas formas possiveis e que aqui ja foram apresentadas.

Mas é oferecido a populagdo que se enquadra nos moldes estabele-
cidos por lei, o acesso a justica, sendo este efetivado através das Defensorias
Publicas, que garantem a estes prestagao técnica adequada suficiente para a
efetivacdo da protecdo dos direitos destes. Mas sabe-se que a prestacao juris-
dicional por parte do mencionado 6rgao, falha na maioria das vezes, e por estas
falhas existe a tentativa de direcionamento de demandas para advogados que exer-
¢am convénios com as defensorias, para assim entao buscar a preservagao ao
acesso a justica.

S6 que este direcionamento s6 ocorrerd na maioria das vezes, ap6s
uma triagem especifica que ird analisar as questdes inerentes a situagdo pro-
cessual apresentada pela parte que poderd gerar uma futura demanda, ora
que deve-se lembrar que esta triagem, ocorria de maneira presencial, portanto
aquele que buscava a assisténcia judiciaria gratuita, teria e tera que se deslo-
car até uma das sedes da defensoria em sua cidade para expor os fatos.

Entdo somente apos esta triagem sobre os fatos ali narrados, este
seria direcionado a locais que possuam convénio com o mencionado 6rgao,
para dar inicio assim a prestacao técnica para demandar perante o judiciério.

Ora fica claro que a parte para ter assegurado assisténcia judiciaria
gratuita que proteja seu direito, este arcara com diversos 6nus, no sentido
de enfrentar filas encaminhamentos e triagens, e repetir por diversas vezes a
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pessoas diferentes os seus problemas, ndo sendo deste modo um simples ato
de procura do judicidrio.

S6 que estes problemas tomam outra escala, quando pensamos na
pandemia que se alastra no cendrio nacional e mundial, que forcou a imposi-
¢do de restrigdes diretas a locais que efetuam atendimento ao ptblico no geral.

Cenario este de restricdo que atingiu aos érgaos publicos em geral,
forcando assim a adaptagao sanitaria para evitar este virus que assola o glo-
bo, como solucdo direta para assegurar a efetivacdo ao acesso a justica, as
defensorias publicas adotaram o sistema de atendimento virtual, deste modo
alterando o velho sistema de atendimento presencial.

Mas como aqui ja fora dito, mesmo que assegurem um atendimento
virtual, pouca importa, se este nao estiver munido de exceléncia e que proteja
o direito de todos, pois mesmo que exista um avango tecnolégico, este ainda
nao é acessivel a todos, pois a diversas pessoas que possuem ainda um anal-
fabetismo tecnoldgico, e que nao dispdem das ferramentas necessarias para o
acesso adequado.

Pois como ora dito, o mero acesso formal a sistemas disponibiliza-
dos pelos 6rgaos do judicidrio, sem a efetivacao e a protecdo aos direitos, ndo
mudara nada, e apenas adiara procedimentos e fara com as partes com o pas-
sar do tempo voltem a procurar presencialmente os servicos ora prestados, e
assim sofrendo toda a carga de 6nus inerente a esta procura.

Sendo que, portanto, fica clarividente que até mesmo a assisténcia
judiciaria gratuita enfrenta dificuldades em sua prestacdo, pois ndo se sabe
ainda se existe uma efetividade com esta prestacao digital.

CONSIDERACOES FINAIS

Por tudo o que fora exposto nos leva a concluir que o acesso a justica
originario do texto constitucional de 1988 sofreu alteracdes para com o avanco
tecnolégico, como também a partir da redacao do Cédigo de Processo Civil de
2015 em que, de forma e maneira expressa preconizou a garantia de referido
direito, rechacando toda e qualquer lacuna que porventura pudesse existir no
ordenamento juridico.
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Do mesmo modo, deve ser repensado a forma de como é exercido o
acesso a justica, seja pela adaptabilidade do procedimento a ser utilizado, seja
pelo resguardo aos mais necessitados, os hipossuficientes e vulneraveis, ten-
do em vista que o avango tecnolégico, no mais das vezes, ndo chegou a essa
classe de jurisdicionados do modo e maneira como para toda a populacao.

Esse “novo modelo de acesso a justica” adveio pelo avango necessa-
rio do Poder Judicidrio, acelerado pela pandemia do coronavirus que, de uma
forma mais contundente, expds a necessidade de que o procedimento devesse
ser, na sua maioria, virtual e adotado de uma elasticidade procedimental afim
de adequar a nova realidade.

E, pela necessidade de um novo modelo de acesso a justica, este en-
frentou, como todo procedimento novo, de modo a ser totalmente virtual,
obstaculos que foram demonstrados a partir da assisténcia judicidria gratuita,
em que as Defensorias Publicas, ou até mesmo a Ordem dos Advogados do
Brasil nas comarcas em que ndo hd a advocacia publica, resplandeceram um
defeito que ha muito tempo vem sendo observado, qual seja, 0 acesso a justica
aos mais necessitados.

Com isso, a partir desse acesso a justica, de modo a ser totalmente
virtual, adaptando a nova realidade do Poder Judiciario e avanco tecnolégico,
é que fora exposto os defeitos e necessidades que enfrentam os jurisdiciona-
dos, os mais necessitados e carentes, para com o novo procedimento a ser
adotado.
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RESUMO

Diante do desenvolvimento dos meios de comunicacao e do cendrio de pan-
demia que assola o Brasil, o Poder Judiciario teve que se adequar as novas formas de
trabalho e atendimento. Nesse contexto, pretende-se analisar algumas mudancas no
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, a fim de verificar os impactos sobre o
acesso a justica em tempos de isolamento social. O trabalho ird expor primeiramente
sobre o direito ao acesso a justica e, em seguida, apontar os novos procedimentos
do TJ/SP, verificando seus efeitos no acesso a justica. Para tanto, serd empregado o
método dedutivo, com pesquisa documental. Em suma, conclui-se que o emprego das
novas tecnologias pelo TJ/SP em tempos de isolamento social ¢ percebido de diferen-
tes formas, com aspectos positivos e negativos.
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INTRODUCAO

A pandemia do virus Sars-Cov-2, conhecida como “coronavirus” ou “Co-
vid-19” assola o mundo ha alguns meses e trouxe consigo impactos em ambitos
sociais, politicos, juridicos e econdmicos, principalmente em decorréncia das reco-
mendagdes médicas, da intensificacdo de medidas de higiene, do distanciamento e
isolamento social.

Em 20 de margo de 2020 foi decretado o estado de calamidade publica no
Brasil, através do Decreto Legislativo 6 de 2020. A pandemia assolou o pais inespera-
damente, de forma que os Tribunais, as Defensorias Publicas e demais instituigdes re-
lacionadas ao sistema de servigos juridicos, tiveram que adotar medidas rapidas, sem
muito planejamento prévio, sendo feito o que era possivel naquelas circunstancias.
Apesar dos esfor¢os empenhados, a pandemia perdura ha alguns meses, possibilitan-
do analise e readequagdo de algumas medidas.

Nesse contexto, os 6rgaos do Poder Judiciario do Estado de Sao Paulo tive-
ram que alterar suas formas de trabalho e de atendimento em tempos de isolamento
social. Dentre as principais mudangas estd o uso da tecnologia e de ferramentas digi-
tais, tais como videoconferéncias, protocolos digitais, o que, por sua vez, impactam
no acesso a justica.

Tendo em vista que acesso a justica ¢ um direito fundamental e a tecnologia
faz parte da sociedade contemporinea, com avangos dos meios de comunicagado, ¢
pertinente verificar se as transformagdes atuais no Tribunal, com as novas formas de
trabalho e atendimentos utilizando tecnologias negam ou suprimem o direito ao aces-
S0 a justica em tempos de isolamento social.

A partir disso, este trabalho pretende destacar algumas mudancas realizadas
pelo Poder Judiciario paulista em razéo da pandemia, relacionando-as a aspectos po-
sitivos e negativos no ambito do acesso a justiga.

A pesquisa sera delimitada ao Estado de Sao Paulo por questdes metodo-
logicas, para viabilizar estudo mais aprofundado, além deste ser um dos estados com
maior quantidade de casos de Covid-19 confirmados e 6bitos registrados no Brasil,
sendo o epicentro da doenga no pais.

Iniciara o estudo com breves consideragdes sobre o direito ao acesso a justi-

¢a, a fim de fornecer bases suficientes para posteriormente analisar algumas mudangas
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empregadas pelo Judicidrio paulista em decorréncia do isolamento social - suas vanta-
gens e desvantagens em relagdo ao acesso a justica online. Sera empregado o método
dedutivo, com andlise doutrindria e noticias publicadas nos sites oficiais e jornais de
grande circulagdo.

BREVES CONSIDERACOES SOBRE ACESSO A JUSTICA

O acesso a justica tem fundamentos constitucionais e internacionais. Mais
especificamente, no artigo 8° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948),
artigo 8° da Convencao Interamericana de Direitos Humanos (1969), art. 3° e 14 no
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966) e art. 5°, XXXV, CF/88.

Assim, € um direito humano e fundamental. Guilherme de Almeida (2012,
p-88) afirma que o acesso a justi¢a € um direito imprescindivel para exercicio da cida-
dania, sendo um elemento constitutivo do proprio exercicio da cidadania.

Acesso a justica ¢ também um direito inserido nas Constituigdes Democra-
ticas modernas, relacionado a valorizagdo de direitos, sendo que o “acesso a justica
comeca a ganhar espaco e o Estado ganha contornos cada vez mais democraticos,
sentido a necessidade de assumir posi¢do de Estado Garantidor de Direitos” (VIEIRA,
BEZERRA, PESSOA, 2016, p. 33). Dessa forma, o acesso a justica tem relagdes com
a democracia e a garantia de direitos.

Para Tristdo e Fachin (2009, p. 52), baseados nas ideias de Canotilho sobre
regras e principios, “o acesso a justica ¢ um verdadeiro principio constitucional no
ordenamento brasileiro”, concluindo que ¢ um direito fundamental com qualidade
de principio fundamental constitucional. No mesmo sentido, Vinicius Gongalves e
Vladimir Brega Filho (2010) afirmam que o acesso a justi¢ca ¢ atualmente consagrado
como “verdadeiro direito fundamental instrumental”.

A CR/88 prevé o acesso a justiga nos art. 5°, XXXV, LXXIV e XXXV, por
exemplo. Para Cleber Francisco Alves (2010), a CR/88 inaugurou uma nova fase na
assisténcia juridica brasileira, pois além de garantir o acesso das pessoas pobres a
justica, prevé a assisténcia juridica integral e gratuita expressamente.

Destaca-se a interpretacdo de Kazuo Watanabe (2012) sobre o art. 5°,
XXXV, CR/88, o qual prevé a inafastabilidade do poder judicidrio em caso de lesdo

ou ameagca de direito:
O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inscrito
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no inciso XXXV do art. 5° da Constitui¢do Federal, ndo significa
mero acesso formal aos 6rgdos judicidrios. Assegura ele um acesso
qualificado a justica que propicie ao jurisdicionado a obtencdo de
tutela jurisdicional efetiva, tempestiva e adequada, enfim, um acesso
a uma ordem juridica justa.

Dessa forma, o acesso a justica ndo se limita ou se confunde com acessar ao
6rgdo judicial ou apresentar um pedido no Poder Judiciario. Para Watanabe, relacio-
na-se com o acesso a ordem juridica justa.

Nota-se que o conceito de acesso a justica ganhou amplitude, envolvendo
discussdes sobre a democratiza¢do da administracdo da justica e do acesso a ela, a
isonomia no processo, meios alternativos de resolug@o de conflitos, tutela adequada,
tempestiva e efetiva, um processo justo.

Sadek (2014, p. 57) destaca as trés etapas minimas do acesso a justica: I)
ingresso buscando obtenc¢do de um direito, I1) os caminhos apds o ingresso e II1) a sai-
da. A autora explica que se deve pensar nas portas de entrada, nos caminhos internos
e na porta de saida para maior efetividade ao acesso a justica (SADEK, 2014, p. 64).
Inclusive, ndo ha somente uma porta de entrada.

Ocorre que ha desigualdades em todas essas etapas, especialmente para de-
terminados grupos sociais. Boaventura de Souza Santos (2013, p. 206) observa que as
classes populares enfrentam trés tipos de obstaculos ao acesso a justi¢a: os econdmi-
cos, 0s sociais € os culturais.

Erika Pinto Barreiros (2005, p. 34-36) também indica que alguns dos
obstaculos para efetividade do acesso a justi¢a sdo: a duracao do processo, amorosidade
da prestacao jurisdicional, o distanciamento entre o judicidrio e as camadas populares.

Sobre a duracdo razoavel do processo, ela ¢ prevista no art. 5°, LXXVII,
CR/88, sendo um corolario da garantia de acesso a justi¢a, visto também como um
aprimoramento da garantia do devido processo legal (DE MORAES; CACHAPUZ,
2012, p. 216). O tempo que um processo pode se estender, com eventual uso de medi-
das que impegam ou postergam uma decisdo final, relaciona-se também com a etapa
de saida da justica.

No tocante a excessiva demora na prestacao jurisdicional, ela é “uma das
fontes de injustica e de exclusdo social encontradas na realidade contemporanea (...)”
(GONCALVES; BREGA FILHO, 2010, p. 73).
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O Brasil ¢ um pais com niimero consideravel de demandas judiciais, cumu-
ladas com as desigualdades e problemas relacionado ao acesso a justi¢a, apresenta
exclusdes e obstaculos que devem ser combatidos. Deve-se buscar eliminar os obsta-
culos sociais e culturais, além do econdmico (SANTOS, 2013, p. 218).

Tratando sobre a igualdade e a vulnerabilidade no processo, Fernanda
Tartuce afirma a importancia de comprometimento de concretizagdo da isonomia.
Para ela (TARTUCE, 2012, p. 138), “(...) ¢ completamente intoleravel a indiferenca
estatal em relagdo as condi¢des dos litigantes”. Inclusive, sobre as dificuldades es-
truturais que comprometem os mais necessitados (TARTUCE, 2012, p. 218). Para
Alves (2010, p. 336), dentre varios fatores, a falta de informagao também contribui
para a desigualdade.

LAURIS (2009) classifica a igualdade: de oportunidade e de resultados. A
primeira relacionada ao sistema ser acessivel a todos e a segunda ¢ sobre respostas
justas. Nota-se que para obter a igualdade de resultados é necessario antes a igualdade
de oportunidade de acesso.

Sendo assim, ¢ importante preocupar-se com a isonomia, com as dificulda-
des agravadas em tempos de pandemia e na justica online. A isonomia ¢ tema relevan-
te, inclusive porque reflete em outros direitos. Sobre isso, Maria Tereza Aina Sadek
(2009, p.170):

Pois, ndo ha possibilidade real de inclusdo se, de fato, ndo houver
condigoes efetivas de acesso a justica. Sem o direito de recorrer a
justica, todos os demais direitos sdo letras mortas, garantias ideali-
zadas e sem possibilidades de concretizagao.

Reconhecer os problemas relacionados a isonomia e obstaculos do acesso
a justica colabora para discussao sob as novas formas de justica em tempos de isola-
mento social, afinal, as barreiras e desigualdades ndo desapareceram “milagrosamen-
te” com a COVID-19 ou no mundo virtual.

As barreiras — financeira, cultural e psicologica — tém relagdo com as trés
ondas de acesso a justica (DE ALMEIDA, 2012, p. 88). Sobre isso, o grande Mauro
Cappelletti e Bryant Gart (1988, p. 12) explicam o movimento de 3 ondas sobre aces-
0 a justiga: a primeira onda ¢é relacionada a assisténcia judiciaria para os pobres, a
segunda sobre interesses difusos, coletivos e a terceira € sobre “enfoque de acesso a
justica”.
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A primeira onda ¢ aquela relativa a pessoas que ndo podem pagar as custas,
aos hipossuficientes, a ter uma assisténcia judicidria gratuita e de qualidade aos ne-
cessitados (MENDES; SILVA, 2015, p. 1839). No Brasil, a Lei 1.060/50 estabeleceu
regras sobre assisténcia juridica aos necessitados.

A segunda onda, por sua vez, relaciona-se as tutelas jurisdicionais coletivas,
acoes vinculadas a direitos difusos, coletivos em sentido estrito e individuais homogé-
neos. Destinou-se a “reformulacdo procedimental e institucional de modo a permitir
representagdo de direitos difusos e coletivos” (LAURIS, 2009).

Na terceira onda ha uma concepgdo mais ampla de justi¢a, envolvendo as
institui¢des, os mecanismos, inclusive a simplificacdo dos procedimentos e burocra-
cias. Busca-se nesta, a acessibilidade e a celeridade nos processos (NEVES; RAN-
GEL; SILVA, 2016, p. 83), o aperfeigoamento da técnica judicial e a solugdo extra-
judicial de conflitos (MENDES; SILVA, 2015, p. 1846). Cappelleti e Garth (1988)
sugerem a mediacdo e outros mecanismos para solucdo de conflitos neste movimento
da terceira onda.

Sobre outros meios de soluc¢do de conflitos, eles sdo alternativas a sentenca
judicial, tais como a conciliagdo, mediagdo, arbitragem, transacao. Ocorre que alguns
tém dificuldade de enxergar essas praticas como medidas justas, de acesso a justica.

Kazuo Watanabe (2012) destaca que a mentalidade predominante entre os
profissionais do direito e dos jurisdicionado € no sentido de que a forma correta de
fazer justica é uma “solucdo sentenciada”, mas para o Autor € possivel obter acesso
a justica pelos meios consensuais de solugdo de conflitos, especialmente quando ha
peculiaridades do conflito.

DE MORAES ¢ CACHAPUZ (2012, p. 221) também sao favoraveis a
utilizag@o das técnicas extrajudiciais, a politicas publicas da conciliagcdo e mediacao
que podem trazer uma nova visao para o Judiciario, com uma mentalidade voltada
a paz social, sendo auto composi¢des instrumentos efetivos para a solugdo de con-
flitos sociais.

Os Juizados Especiais no Brasil permitem e estimulam a conciliagdo, bem
como a transacao, sendo orientados pela oralidade, simplicidade, informalidade, eco-
nomia processual e celeridade (previstos no art. 2°, Lei 9.099/95), estando em conso-
nancia com a terceira onda de acesso a justica.

Com o advento dos novos meios de comunicagdo e informatizagao dos pro-
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cessos, ¢ pertinente analisar as mudangas nos procedimentos, considerar novas padro-
nizagdes, a fim de facilitar a continuidade de trabalhos e acesso a justica através de
plataformas digitais. Utilizar ferramentas online ndo significa abrir mao das garantias
do devido processo legal, do contraditorio e ampla defesa, mas novas formas de tra-
balho e do acesso a justica.

A informatizagao do processo judicial surgiu no Brasil com a Lei 11.419/06.
Para alguns, a lei ja nasceu antiquada, devido a evolugdo tecnoldgica ocorrida durante
os cinco anos de tramitacdo do projeto legislativo até a san¢do presidencial (ALVA-
RES, 2012, p. 13-15).

ROVER (2003, p. 97) aborda a discussdo sobre Direitos e Tecnologias da
Informacao, afirmando que a sociedade vem adotando novas tecnologias, reivindi-
cando relagdes entre individuos e organizagdes, sendo esse processo “muito veloz
e o direito ainda ndo esta preparado para responder adequadamente a ele”. E o que
ja ocorria nos anos 2003 e foi intensificado em tempos de pandemia, momento em
que o uso de tecnologias foi uma necessidade ainda maior, mas o direito ndo acom-
panhou no mesmo ritmo. Ainda ha questdes sobre formas de garantir a privacidade,
seguranca de dados, da ndo adulteragao de documentos, responsabilidades envolvi-
das, a isonomia de acesso.

A informatizagao da justica gerou transformagdes que afetam as formas de
exercicio do acesso a justica, como, por exemplo: surgiu a necessidade de certificados
digitais para os advogados, o horario de peticionamento foi ampliado, ha demanda por
tecnologias especializadas, mudangas nas formas de comunicacdo, novas formas de
publicagdo de atos e interagdo entre pessoas.

A tendéncia € que o processo seja totalmente eletronico e informatizado.
Sobre isso, o STF em 21 de julho de 2010 publicou uma noticia afirmando a econo-
mia e agilidade como vantagens da modernizacao e expds que “no futuro, todas as
fases do processo ocorram de forma exclusivamente eletronica”. Desse modo, ha,
no psicolégico, relagdes entre celeridade processual, economia e a informatizagao
da justica, que ja existiam antes da pandemia, mas cabe observar que até hoje exis-
tem processos fisicos.

Devido a evolugao tecnologica ja alcangada, a mediacao tem sido realizada
através dos meios virtuais, conforme a Resolucdo 125/2010 do CNJ, a Lei 13.140/2015
e o CPC/15. Sobre isso, Fabiana Spengler e Humberto de Pinho (2018) destacam a
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utilizacdo da mediagao digital como politica publica judicidria, ao passo que se depara
com barreiras da “cultura do papel”, do acesso a meios eletronicos, acesso a internet,
com algumas duvidas e incertezas sobre sua implementa¢ao e utilizagao.

Boaventura de Souza (2013, p. 221) demonstrava preocupacdo com a de-
mocratizagao no movimento de informatizagao da justica:

(...) a situacdo que no futuro melhor e mais perigosamente simboli-
zara a dissociagdo entre justica célere e justica democratica ocorrera,
em meu entender, das reformas hoje em curso com vista, ndo a infor-
malizagdo, mas antes a informatizacdo da justica (...)

Nesse sentido, a justi¢a que pretende ter processos totalmente eletronicos,
depara-se com a questao da inclusdo digital, da garantia da justica democratica, soma-
dos aos obstaculos de acesso a justica ja existentes.

Fernanda Tartuce (2012, p. 215-216), ao estudar sobre os vulneraveis ci-
bernéticos e a informatizagdo, entende que a informatizagdo apresentou a possibi-
lidade de acesso a informacgdo e por outro, pode agravar a desigualdade social, em
relagdo aos “inforricos” e “infopobres”, ocorrendo a exclusdo digital de pessoas
com limitagdes.

Oportunamente, retoma os problemas citados por Boaventura (2013, p. 208):

“(...) a distancia dos cidaddos em relacdo a admiragdo da justica ¢
quanto mais baixo € o estrato social a que pertencem e que essa dis-
tancia tem como causas proximas ndo apenas fatores econdémicos,
mas também socais e culturais, ainda que possam estar mais ou me-
nos remotamente relacionados com as desigualdades econdmicas”

E o caso dos excluidos digitais: enfrentam os obsticulos econdémicos,
sociais e culturais para acessar a justica online, sendo agravada a distdncia quanto
maior as caréncias, especialmente sobre as ferramentas e conhecimentos necessarios
para acessar o juizo 100% online.

Para entender que esta exclusdo faz parte da realidade brasileira, destaca-se
alguns dados do IBGE: em 2015 8% (oito por cento) da populagcdo com 15 anos ou
mais era analfabeta no Brasil. Em 2018, havia 20,8% de domicilio sem acesso a in-

ternet no Brasil e dos domicilios localizados em area rural 50,8% néo tinham acesso.
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Neste mesmo levantamento do IBGE (2018) sobre a utilizacao da internet
nos domicilios, estdo elencadas algumas razdes de nao utilizagdo: o acesso a internet
¢ caro (25,4%), nenhum morador sabia usar a internet (24,3%), faltava interesse em
acessar a internet (34,7%), o servigo de internet ndo estava disponivel na area do do-
micilio das residéncias (7,5%), o equipamento eletronico para acessar a internet era
caro (4,7%). No Brasil, o Sudeste tem os melhores indices de domicilios em que ha
utilizacdo de internet (84,8%), mas com muita diferenca entre area urbana e area rural:
86,5% nos domicilios urbanos e 59,4% nos rurais t€ém acesso.

Assim, as estatisticas indicam que ¢ uma realidade do Brasil existir grupos
de pessoas que estao digitalmente excluidas e tém dificuldade de acessar informagdes,
acessar plataformas online - inclusive no estado de Sao Paulo que esta entre as regides
de maior populagdo urbana e maior quantidade de acesso a internet em casa. Dentre os
varios motivos de nao ter acesso a internet em casa, estdo fatores econdmicos, sociais,
a falta de conhecimento ou informacao.

Ademais, os termos utilizados no processo e na informatizagao podem difi-
cultar ou inviabilizar o acesso a justica isondmico. Luciana Guimaraes (2012) analisa
como a linguagem juridica, vocabularios técnicos, uso do latim, o excesso de rebus-
camento - inclusive no processo de elaboracao de leis - dificultam a compreensao por
pessoas leigas, pessoas que nao sejam do meio juridico e ndo contribuem para aplica-
bilidade da justica, devendo ser utilizada uma linguagem mais clara e concisa a fim de
contribuir com o acesso a justiga.

Assim sendo, ao informatizar o Poder Judicidrio é pertinente conhecer os
obstaculos de acesso a justica existentes, somados aos problemas de exclusao digital,
tendo no horizonte buscar por uma ordem juridica justa.

A busca pela isonomia entre as partes e pelo acesso universal a justi¢a de-
vem ser praticas constantes — inclusive na justica online — e em todas as etapas de
acesso a justica, como citadas por Sadek.

Uma das alternativas para reduzir as desigualdades, integrar a populacio
mais carente, incluindo-a, ¢ realizar investimentos necessarios através de politicas pu-
blicas, as quais garantam a inclusdo digital e, consequentemente, auxiliam no acesso
a justica online.
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DAS MUDANCAS EM TEMPOS DE PANDEMIA E SEUS REFLEXOS NO
ACESSO A JUSTICA

Neste item, serdo destacadas algumas mudangas realizadas, principalmente
sobre o atendimento e o trabalho realizado no Poder Judiciario do estado de Sao Paulo
em tempos de pandemia, destacando vantagens e desvantagens para o acesso a justica.

No comeco de mar¢o/2020, os atendimentos e trabalhos presenciais nos
foruns paulistas foram alterados. No comego do més, houve o afastamento de alguns
servidores, com a proibicao do fluxo do publico e, logo ao final do mesmo més, os
prédios dos foruns estaduais foram fechados.

Considerando essa interrupg¢do abrupta, os prazos processuais, tanto de
processos fisicos quanto digitais, foram suspensos. A suspensdo dos prazos digitais
perdurou até 4 de maio de 2020. Ja dos processos fisicos, até 03 de agosto e ainda
mantém suspensos nas comarcas onde continuam o trabalho 100% remoto.

A suspensdo do trabalho presencial nos féruns e dos prazos impactaram na
tramitagdo dos processos - principalmente nos fisicos - e, consequentemente, na tutela
jurisdicional em tempo adequado, na satisfagao de direitos buscados através do Poder
Judiciario, ou seja, no direito ao acesso a justica.

As mudangas decorrentes da COVID-19 ndo significaram a auséncia de
trabalho, afinal ha o trabalho remoto ¢ as decisdes nos processos digitais conti-
nuaram sendo proferidas, as partes sendo intimadas, com publicagdo no Didrio da
Justica Eletronico. Inclusive, o TJ/SP esta publicando dados da produgdo referentes
a estes periodos.

Ocorre que enquanto 0s prazos processuais estavam suspensos, as preclu-
sOes e prescrigdes, por exemplo, ndo se consumavam. Por essas razdes, houve impac-
tados negativos no acesso a justica sob o aspecto de encerramento do processo em
tempo razodvel, de encontrar a porta de saida do Judiciario.

Outro exemplo do impacto negativo da pandemia ¢ sobre a néo realizagdo
de pericias. O Instituto de Medicina Social e Criminologia de Sdo Paulo (IMESC),
em 17 de margo de 2020, através da Portaria 02/20, suspendeu a realizagdo dos
exames periciais e coleta de material genético em todo o Estado. Por essa razdo,
os processos que dependiam de provas periciais do IMESC foram prolongados no
tempo, aguardando o retorno das atividades presenciais, afetando os caminhos apo6s
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o0 ingresso no judiciario.

No tocante a suspensdo do trabalho e atendimentos presenciais nos foruns,
surgiu como alternativa o home office, teletrabalho ou trabalho remoto, sendo neces-
sario a autorizagdo e regulamentagdo do Tribunal de Justi¢a. A partir de 25 de marco
o trabalho passou a ser 100% remoto no TJ/SP.

O trabalho a distancia visava dar continuidade ao servigo publico de presta-
¢do judicidria, um servico essencial e indelegdvel ao mesmo tempo em que pretendia
garantir a protecao necessaria aos funciondrios. Foi uma medida positiva sob esses
aspectos sanitarios, mas surgiram outras questoes: como fica o atendimento ao publi-
co ¢ aos advogados? E os processos fisicos, a realizagdo das audiéncias? Ha acesso a
justica através dos meios online?

Cabe observar que as questdes urgentes foram resolvidas pelos plantonistas
- ao menos teoricamente. Se houver pedido de tutela de urgéncia ou emergéncia, ris-
cos iminentes de danos, ha atendimento e servico judiciario prestado de forma online.

O Plantdo Judiciario de primeira instancia estd sendo realizado de forma
remota, online, conforme o Comunicado 249/2020 e com peticionamento digital. Na
Segunda Instancia também ¢ realizado o Plantdo Ordindrio Digital, segundo o Comu-
nicado Conjunto n° 65/20.

O uso de plataformas digitais pelo TJ/SP em tempos da COVID-19, prin-
cipalmente através de aplicativos e sites, trouxe consigo elevacdo das necessidades
de possuir equipamentos tecnoldgicos adequados (como celulares, computadores que
comportam os programas ou aplicativos), acesso a internet, além de nogdes basicas de
informatica para utilizar as ferramentas online.

Depara-se entdo com dois grupos: aqueles que dispdoem dessas condig¢des
minimas e aqueles que ndo. O grupo de pessoas que nao dispde de alguma dessas
exigéncias sao os “excluidos digitais”, os “infopobres” e tém percep¢des diferentes da
continuidade do acesso a justica em relagdo ao outro grupo.

Parte da populag@o paulista tem sentido de uma forma negativa a substi-
tuicdo do atendimento presencial pelo online: sdo aqueles que nao tém condic¢des de
realizar atendimentos virtuais e audiéncias por videoconferéncia por si s6. A titulo de
exemplo, observa-se a situacao dos assistidos pela Defensoria Publica, que sdao pes-
soas de baixa renda e nem sempre dispdem de aparelhos eletronicos com capacidades
minimas exigidas para os aplicativos e o acesso a internet.



Il Congresso de Acesso a Justica - UNIVEM - 2020 - Pég. 89

Além deles, também a populagdo de idosos, deficientes, pessoas com baixa
escolaridade, analfabetos e aqueles que moram em regides onde nao ha sinal de inter-
net. Existem dificuldades de acessibilidade e de uso das ferramentas digitais, somadas
a falta de informagdes suficientes, além da linguagem juridica e técnica - os obstacu-
los econdmicos, culturais e os sociais.

Exigir dessa populagdo que, através de meios proprios, realize o atendimen-
to online ou audiéncias por videoconferéncia ndo parece ser condizente com a reali-
dade daquelas pessoas que vivem uma exclusdo digital, o que acaba inviabilizando
0 acesso universal e igualitdrio a justiga em tempos de pandemia, podendo afetar as
partes, bem como as testemunhas.

Isso faz retomar os problemas da primeira e terceira onda de acesso a justi-
¢a, relacionados as dificuldades da populacdo mais pobre, com desigualdade social e
economica, problemas de isonomia, vulnerabilidade, a acessibilidade nos processos,
o aperfeicoamento das técnicas judiciais.

Diferentemente € para os advogados, que ja estdo acostumados com o uso
de e-mails, sites dos tribunais, protocolos digitais, ndo se sentem obstaculizados de
acessar ao Poder Judiciario via online, em prima facie, entretanto enfrentam as insta-
bilidades ou indisponibilidades dos sistemas do Tribunal. Da mesma forma, para as
partes e testemunhas que dispdem de ferramentas e informagdes suficientes e conse-
guem participar das audiéncias. Esse grupo tem outra percepg¢ao - mais positiva - do
acesso a justica remotamente.

Portanto, as partes que conseguem realizar audiéncia por videoconferéncia
e com presenga de seus advogados ou defensores publicos, obtém a satisfacao do seu
direito, podendo verificar o exercicio do direito ao acesso a justica em tempos de pan-
demia, mas nao de forma isonomica.

Durante o tempo de isolamento social, o uso dos meios alternativos de solu-
¢do de controvérsias esta sendo incentivado, especialmente conciliacdo e mediacao, o
que ¢ um ponto positivo das reinvengdes durante o isolamento social, em consonancia
com a terceira onda de acesso a justica de Cappelletti e ideias de Kazuo Watanabe,
bem como auxiliam as partes a encontrar a porta de saida do judiciario

O TJ/SP esta agendando audiéncias de conciliagdo e mediacdo online nos
processos em que sdo possiveis. Questdes, por exemplo, sobre fixacdo de alimentos
e guarda de menores tem sido realizadas através de conciliagdes online no estado de
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SP. Nesse mesmo sentido, a Lei 13.994/2020 de 24 de abril de 2020 — publicada em
contexto da COVID-19 - possibilita a conciliacdo ndo presencial nos Juizados Espe-
ciais Civeis.

Outro ponto positivo das mudancas em tempos de COVID-19 é a economia
de tempo e dinheiro que as ferramentas digitais oferecem afinal as partes, testemu-
nhas, advogados, membros do MP e servidores ptblicos ndo precisam mais se deslo-
car até os foruns, economizando hospedagem, transporte e tempo de viagem com a
realizam de audiéncias remotas e trabalho home office. O proprio forum economiza
despesas de energia elétrica permanecendo fechado —cada servidor passou a arca com
custos de sua propria internet e energia para trabalhar em casa. Além disso, evitam
filas, aglomeragdes de pessoas e questoes de seguranga, eventuais fugas, brigas dentro
dos prédios do forum.

As audiéncias e sessoes de julgamentos online ndo foram exclusividade do
TJ/SP, outros Tribunais no Brasil também realizaram. Sobre isso, destaca-se que ao
mesmo tempo que ¢ uma ferramenta que permite a continuidade do trabalho respei-
tando o distanciamento social, apresenta algumas desvantagens e riscos.

A titulo de ilustragdo, uma sessdo de julgamento da 2° Turma do TRT da
20° Regido, em 18 de agosto, foi invadida por hackers e teve que ser suspensa. E um
exemplo de como as reunides online podem ser invadidas por pessoas externas. O
ocorrido explicitou a vulnerabilidade das ferramentas digitais, a possibilidade de pre-
judicar o andamento do processo, além de expor as partes a uma situagdo vexatoria.
Se essas invasdes ocorressem em audiéncias sob segredo de justica, seria ainda mais
grave.

Outro problema recorrente nas audiéncias e sessdes de julgamentos online
sdo as interrupgoes: em decorréncia da queda de energia, pela interrupcao de inter-
net (como a vivenciada pelo Desembargador Fernando Carioni, da 3° Camara Civil
do TJ/SC, que leu seu voto a luz de velas, através da internet movel do celular) ou
mesmo presenga de pessoas externas (como ocorreu com o ministro Marco Aurélio
Mello em julho, enquanto lia o voto na sessdo de julgamento virtual do STF sua ne-
tinha adentrou a sala). A presenca de pessoas externas pode comprometer o sigilo do
processo, a imparcialidade do juiz, entre outras questdes, refletindo negativamente
na ordem juridica justa.

As audiéncias e sessdes de julgamento online ocorridas em tempos de pan-
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demia demonstram suas fragilidades - seja por fatores humanos ou tecnoldgicos. As-
sim, a0 mesmo tempo apresentam vantagens e desvantagens, impactando de diversas
formas no acesso a justica.

Sobre os processos fisicos, eles tiveram tratamento diferentes dos autos di-
gitais. A ausé€ncia de trabalhos e atendimentos presenciais e suspensdo dos prazos,
afetaram mais a tramitacao desses autos fisicos, causando prejuizos as partes, pois nao
foi possivel dar continuidade ao processo presencialmente. A digitalizagdo dos autos
se tornou uma alternativa agora mais urgente.

Diante disso, o TJ/SP autorizou que os advogados digitalizem todos os vo-
lumes do processo fisico e deem continuidade em meio eletronico. Nesse caso, o
advogado ja estaria com o processo em carga (todos os apensos, volumes, incidentes)
ou ja possuiria todo o processo digitalizado. Para solicitar a conversao, o advogado
precisa encaminhar um e-mail com o pedido e protocolar a peticdo intermediaria ane-
xando as pegas processuais no e-SAJ. Posteriormente, a outra parte sera intimada para
se manifestar, podendo complementar as pecas ou recusar a conversdo. Em seguida,
o magistrado decide se pode ou nao prosseguir como processo digital. O TJ/SP criou
um “passo a passo” no site, conforme Comunicado da Corregedoria Geral de Justica
n°® 466/20, para esclarecer o procedimento.

Ainda, foi autorizado o protocolo digital em processos fisicos de 1° e 2°
grau, conforme Comunicado Conjunto n° 668/20. Neste caso, as peticdes devem indi-
car o niamero do processo fisico e serem protocoladas virtualmente no sistema e-SAJ.
Essas medidas, apesar de estarem a cargo das partes — dos advogados, na verdade
— sdo alternativas para que a tramitagdo dos processos fisicos nao fique prejudicada,
tentando continuar com o acesso a justica.

Apesar da suspensdo dos prazos processuais e do trabalho presencial terem
afetado negativamente os andamentos processuais — especialmente nos autos fisicos -
e também o direito ao acesso a justica em tempo razoavel, por outro lado, nao causou
outros tipos de prejuizos.

Os advogados durante a pandemia também tiveram que fechar seus escri-
torios, adotar o home office e com o forum fechado nao conseguiam realizar carga ou
consultar os autos fisicos. Por essa razdo, nao era possivel elaborar as pecas de defesas
ou recursos adequadamente, pois ndo tinham acesso aos argumentos e pedidos apre-
sentados pela outra parte, o que prejudicaria o devido processo legal, o contraditorio e
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a ampla defesa. Sob esse aspecto, a suspensao de prazos resguardou o acesso a ordem
juridica justa.

Outra mudanca foi que a emissao das certiddes se tornaram exclusivamente
online, como de a¢des criminais, execu¢do criminal, certiddes para fins eleitorais,
certiddo de objeto e pé. Esta iltima deve ser solicitada por e-mail a unidade na qual a
acdo judicial tramita ou tramitou. Assim, visou a continuidade dos servigos de acesso
a documentos via online.

Ja os pedidos de desarquivamentos de processos fisicos estdo suspensos,
sendo realizados somente em casos urgentes, com solicitacao via e-mail. Enquanto os
leildes judiciais seguem online em site oficiais, todavia, ha ocorréncia de fraudes com
sites falsos de leildoes, que causam prejuizos a pessoas ingénuas ou ignorantes - no
sentido de desconhecimento, desinformacao.

Durante a pandemia, o TJ/SP suspendeu o comparecimento ao féorum para
assinar as “carteirinhas” daqueles que estdo em liberdade provisoria, regime aberto,
suspensao condicional do processo e livramento condicional e, através do CSM n°
2.454/2020 e Recomendagao CNJ n° 62/2020, as audiéncias de custddia estdo dispen-
sadas, sendo medida excepcional. Foram mudangas nos procedimentos que permitem
a manuteng¢do do isolamento social.

Algumas dessas alteracdes perduram até o momento e outras ndo. A par-
tir de 27 de julho de 2020, o Tribunal de Justica de Sao Paulo comecgou a retornar
gradualmente o funcionamento presencial, com parte dos servidores trabalhando no
prédio do Férum, entretanto, a entrada no Férum continua restrita.

O TJ/SP divulgou protocolo de retomada das atividades, notas técnicas e
orientagdes, elaborou um manual de retomada das atividades administrativas. Nes-
ses documentos, ha prote¢cdo para o trabalho, com disponibilidade de 4lcool em gel
70%, uso de mascaras, distanciamento de no minimo 1,5 metros entre os servidores,
recomendag¢do de evitar aglomeragao. Os servidores pertencentes ao grupo de risco
permanecem em teletrabalho - como os idosos, portadores de doengas cronicas, res-
piratdrias ou ndo, gestantes, lactantes, pessoas com deficiéncia e aqueles que residem
com idosos ou pessoas com doengas cronicas.

Criaram o “Plano de Retomada”, no qual permite-se exclusivamente o in-
gresso de: magistrados, servidores ativos, auxiliares da justica, representantes do MP,
defensores publicos, advogados, estagiarios de direito inscritos na OAB, terceirizados
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que prestam servigos ao TJ/SP, profissionais da imprensa, jurados, partes, testemu-
nhas quando convocados e os respectivos acompanhantes quando indispensavel para
o deslocamento ou cuidado.

Os advogados precisam agendar (via site do TJ/SP) o atendimento no férum
e, conforme o “Plano de Retomada” foi sendo implementado, os advogados puderam
comparecer aos foruns. Ja os cidaddos, estavam impedidos de adentrar no prédio do
Poder Judiciario exceto se convocados para atos processuais ou entrevistas psicos-
sociais. Apesar das justificativas sanitarias louvaveis, ha limitagdo as partes — espe-
cialmente as excluidas digitais - que poderiam obter informagdes diretamente com o
cartorio.

Agora as partes precisam solicitar por e-mail o atendimento ou agendar
online e somente sera autorizada a entrada no forum com a apresentacdo do com-
provante de agendamento, mas em relacdo aos excluidos digitais a dificuldade de
acesso permanece.

Os horarios de funcionamento dos foruns foram alterados, antes funciona-
vam das 9h as 19h e com o Plano de Retomada funcionam das 13h as 17h e enquanto
os plantdes de finais de semana continuam remotos, das 9h as 13h. Um horério redu-
zido comparado com pré-pandemia, mas esta funcionando, retomando o andamen-
to nos processos fisicos e mantendo majoritariamente as audiéncias online, evitando
aglomeracdes de pessoas no ambiente do forum.

Desse modo, ¢ possivel verificar diversas mudancas no TJ/SP que reper-
cutem no acesso a justica em tempos de isolamento social, tendo vantagens e des-
vantagens.

CONSIDERACOES FINAIS

Foi possivel compreender que o acesso a justica € um direito fundamental
e humano de suma importancia, relacionado a cidadania e a tutela de outros direitos.
Ele nio se resume a adentrar o forum ou realizar um pedido ao Poder Judiciario. E
um conceito mais amplo, que envolve no minimo trés etapas (a entrada, o caminho, a
saida), relacionado a ordem juridica justa.

Em suma, o acesso a justica enfrenta obstaculos, tais como a falta de infor-
magao, as dificuldades econdmicas, questdes culturais e sociais. Adverte-se que esses
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obstaculos continuam em tempos de COVID-19 e de utilizagdo da justi¢a online. In-
clusive, a exclusdo digital tornou-se mais uma dificuldade a ser superada.

Foram destacadas mudangas no funcionamento do TJ/SP durante a pande-
mia, tais como o trabalho remoto, peticionamento eletrdnico, suspensdo de prazos,
audiéncias por videoconferéncias, uso dos meios alternativos de solucdo de conflitos
(conciliagdo, mediacdo online), limitacdo de transito nos foéruns, entre outras. Hoje
o Plano de Retomada gradual estd em andamento, mas continuam utilizando as fer-
ramentas digitais, com atendimentos remotos ou com agendamento online prévio,
audiéncias por video, por exemplo, evitando aglomeragdes.

Diante dos aspectos analisados, conclui-se que as mudangas no TJ/SP em
tempos de isolamento social resultaram em vantagens e desvantagens para o acesso a
ordem juridica justa. Enquanto hd um grupo de pessoas que tem capacidade de acessar
remotamente as audiéncias, os protocolos digitais, os atendimentos, dispondo de equi-
pamentos necessarios, de acesso a internet e de informagdes suficientes, ha outros que
nao. Portanto, ha percepg¢des variadas da justiga online conforme o extrato social a
que pertencem, sendo que os excluidos digitalmente encontraram mais um obstaculo,
sentindo de forma negativa as mudangas para o acesso a justica online.

Destacou-se que o movimento de informatizacao no Poder Judiciario ja era
tendéncia no Brasil em 2010, relacionado a ideia de celeridade processual, e esse
rumo foi acelerado com a pandemia em 2020. Apesar disso, os processos fisicos ainda
ndo acabaram no TJ/SP e enquanto as medidas de suspensao de prazos e paralisacao
de andamentos processuais foram adotadas, aqueles que sdo partes ou interessados
em processos fisicos receberam um tratamento diferente dos processos digitais, im-
pactando negativamente na duracdo razoavel do processo e no direito de saida do
judiciario — uma das vertentes do acesso a justica.

Além disso, a transformagdo dos autos fisicos em digitais foi autorizada
pelo TJ/SP, todavia, a digitaliza¢ao tornou-se um encargo dos advogados. Apesar de
ser uma alternativa louvavel para dar continuidade ao processo de forma remota, isto
também causa discriminagdes entre aqueles assistidos por advogados que ja estavam
com carga dos autos ou ja havia digitalizado todo o processo e aqueles que nao.

Por conseguinte, as novas tecnologias e as formas de acesso a justica du-
rante a pandemia, a0 mesmo tempo que permitiram a continuidade dos servigos de
forma remota, resguardando a satude dos servidores e do publico, gerando economias,
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excluiram e discriminaram parte da populagdo. Dessa forma, as mudancas no TJ/SP
repercutem no acesso a justica em tempos de isolamento social sob aspectos positivos
e negativos.

Por fim, é de fundamental importancia que o Poder Judiciario ndo feche os
olhos para as desvantagens e discriminacdes das medidas adotadas, devendo constan-
temente superar os riscos da tecnologia, regulamentar o uso das novas ferramentas,
diminuir o tratamento discriminatdrio aos processos fisicos e digitais e, principalmen-
te, garantir a universalizacdo e isonomia, superando a exclusdo digital, assegurando
democraticamente o acesso a justica em tempos de isolamento social e justica online.
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RESUMO

O presente trabalho busca relacionar a autonomia privada nos con-
tratos internacionais diante das novas relagdes de comércio proporcionadas
pela globalizacao. Sera abordado de forma breve a questdo histérica, tal como
o nascimento e desenvolvimento da Lex Mercatoria e de regulamentos impor-
tantes, tais como a Convencao de Viena, a fim de analisar-se os eventos que
deram origem aos contratos atuais de comércio, bem como, néo seria possivel
tal investigacdo sem direcionar especial aten¢do ao fenomeno da globaliza-
¢do que informalizou e acelerou as relacdes de comércio, exigindo, portanto,
regulagdo especifica para efetivagdo de seu contetido e propiciando certa in-
dependéncia em seu processo. Serd analisada a autonomia privada do direito
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internacional brasileiro e como esta é mitigada pelas Leis de Introducao as
Normas de Direito Brasileiro (LINDB) e o ponto de escape que se tornou a ar-
bitragem. Ainda, a uniformizagao e harmonizacao que o fenémeno da globali-
zagdo tem compelido aos contratos, sendo um dos principios mais relevantes
em discussao o da liberdade contratual. A metodologia utilizada na presente
pesquisa sera a dedutiva, que se compde de raciocinios em ordem decrescen-
te, da analise do geral para o particular.

PALAVRAS-CHAVE
Contratos internacionais de comércio. Globalizacdo. Autonomia Pri-
vada. Arbitragem. Direito do comércio internacional.
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INTRODUCAO

E certo que o comércio internacional ¢ influenciado, desde a antiguidade,
por regras de usos e costumes que foram criadas pelos proprios negociadores e
comerciantes, por eles aplicado e regulado. Ainda, é definido que a necessida-
de dos comerciantes implicou na criacao de instrumentos juridicos como as
cambiais, surgimento de Bancos e Bolsa de Valores, seguros e outras criagdes
que diminuiram a atua¢do do Estado e protagonizaram o papel das empresas
privadas (CORDEIRO, 2008).

Hodiernamente, as rela¢cdes de comércio internacional ocorrem com
rapidez e naturalidade, os entraves de tempo, valores elevados, comunicacgdo
e até mesmo fronteiras foram neutralizados pelo avanco da internet e do fe-
nomeno da globalizacdo, e assim, todos esses avancos propiciaram o aumento
da internacionalizacdo do mercado.

Busca-se, no presente trabalho, elucidar qual seria a autonomia pri-
vada dos contratos internacionais de comércio no &mbito do ordenamento
juridico brasileiro e como seus sujeitos tém reagido a macig¢a Soberania estatal,
imposta pela LINDB, como ocorre o escape através da arbitragem e quais sao
alguns dos efeitos da globalizacdo sobre esses contratos.

Sabe-se que, principalmente apds a II Guerra Mundial, os comer-
ciantes voltaram suas atencdes para elaborar um sistema juridico que lhes
fosse mais adequado e que superasse as fronteiras, pois o Direito Interno nao
se mostrava suficiente em relacdes de comércio transnacionais, bem como a
inseguranca juridica era 6bice a expansao mercante. Iniciou-se, entao, as dis-
cussoes gradativas que dariam origem ao Congresso de Viena.

Conforme Goldstaijn (1973):

[...] uma nova lei mercante se desenvolve rapidamente no dm-
bito do comércio internacional mundial. E tempo de reconhe-
cer a existéncia de uma lei do comércio autdbnoma que cresce
independente dos sistemas juridicos nacionais.

A lei mercante a que se faz referéncia é a Lex Mercatoria, que possui
fonte consuetudindria, que teve como principal contetdo os usos e costu-
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mes do comércio internacional e aplicada pelos préprios comerciantes, que
necessitaria de um andaime legislativo, conforme Kadens (2004, p. 42), além
disso, de acordo com Malynes (2002 apud CORDEIRO, 2008), a Lex Mer-
catoria era conhecida como sendo a “lei de todas as na¢des” - e ndo de um
Estado particular - que regula as atividades comerciais entre paises desde a
Idade Média e que, deixou resquicios no novo instrumento normativo que
nasceria apo6s a II Guerra.

Outros sistemas normativos que regularam o comércio internacio-
nal foram criados antes da Lex Mercatoria e influenciaram a forma em que
tal comércio ocorria, vale lembrar do jus gentium, desenvolvido para regular
as transagdes realizadas entre cidadaos romanos e comerciantes estrangeiros,
inclusive, segundo Cordeiro (2008), foram desenvolvidos em Roma cortes es-
peciais para julgar casos que envolviam esse tipo de comércio ao invés de
utilizarem a lei de direito interno de Roma, o ius civile’.

Com o fortalecimento da Monarquia na Europa, a Lex Mercatoria
sofreu influéncia e perdeu forca, em razdo de que a criagao das legislacdes
que regulavam o comércio passaram a ser responsabilidade dos monarcas
e ndo dos comerciantes, mas posteriormente, os direitos de primeira gera-
¢do, em especial o principio da liberdade, bandeira da Revolugdo Francesa,
tornou o ambiente favoravel ao comércio exterior, tal premissa é relevante
ainda na atualidade.

Diante de um conturbado cenario em que nao se aceitava a lei mer-
cante de forma cosmopolita, apés a II Guerra Mundial, diante dos avangos
tecnologicos em todas esferas da sociedade, com especial atencdo a comu-
nicagdo e ao computador, os usos e costumes ganham forca, assim como os
modelos de contratos elaborados por associagdes de comércio.

Algumas das principais mudancas nos contratos internacionais de
comércio elaborados pds segunda Guerra foram o aumento de cldusulas de
resolugdo de conflitos por meio arbitrais, retirando a competéncia de Esta-

3 Na Antiga Roma, o ius civile era aplicado apenas para resolver questdes que envolvessem cidaddos romanos,
independente do local onde o contrato havia sido celebrado. Portanto, caso a questdo envolvesse uma relagdo
entre romano e estrangeiro, ndo haveria protegdo da lei romana, a questdo deveria pautar-se apenas na boa-fé
e confianga mutua (DE LY, 1992 apud COSTA, 2016).
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dos, para assim evitar a aplicagdo de qualquer lei nacional, ademais, eram
utilizados contratos-tipo, minutas padrao e costumes para regular eventuais
conflitos (Cordeiro, 2008), originou-se a nova Lex Mercatoria. Pode-se, ainda,
afirmar que os contratos elaborados antes dos efeitos concretos do Congresso
de Viena tiveram um profundo impacto no comércio exterior, promovendo
de fato a criacdo de um sistema autdbnomo de comércio.

Para fins de melhor elucidacao, um dos trabalhos mais relevantes so-
bre o tema da nova Lex Mercatoria, o artigo Frontiéres du Droit et Lex Mercatoria
a definiu como sendo “um conjunto de principios, instituicdes e regras com
origem em diversas fontes, o qual rege as relacdes de um determinado grupo
de pessoas; 0s comerciantes internacionais” (GOLDMAN, 1964 apud COR-
DEIRO, 2008). E possivel afirmar, ainda, que suas principais fontes seriam
as sentencas arbitrais internacionais e os contratos internacionais (CARRA e
DUARTE, 2017).

Conforme apontado acima, a globalizacao acelerou as relagdes co-
merciais pds segunda Guerra e exigiu um sistema normativo que as abarcas-
se, sem que houvesse conflito com as leis interna dos paises.

Segundo Fundo Monetdario Internacional (2000) representaria largo
processo de integragdo em vaérias esferas, tais como a social, cultural e politi-
ca, sendo seus aspectos basicos “A migracao e o movimento de pessoas, bem
como a disseminacao do conhecimento, ao lado do comércio e das transacdes
financeiras, dos movimentos de capital e de investimento.”

Segundo Carré e Duarte (2017) notério que vive-se em fase atual de
normatizacao da globalizagdo, principalmente no que tange ao seu aspecto
econdmico, portanto, a formagao de principios se revela demasiadamente im-
portante, a fim de unificar e padronizar um sistema juridico imparcial, justo e
uniforme, que atenda as necessidades do mundo globalizado, ou seja, a glo-
balizacao estd demandando uniformizagao das regras disciplinadoras de con-
tratos internacionais de comércio. Tal uniformizacao tem sido tema recorrente
em congressos e convengdes, como a de Haia (1964), a Convencao de Viena
e o Tratado de Roma (1980), tendo como um de seus principios centrais o da
liberdade contratual ou consensualismo.
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1. CONTRATOS INTERNACIONAIS DE COMERCIO E A
AUTONOMIA PRIVADA

O direito internacional privado possui como objeto central de seus
estudos o conflito de leis no espago, portanto, se ocupa da solucdo de conflitos
privados que envolvam mais de um ordenamento juridico, seja relacionado
ao foro, a lei aplicavel, as partes envolvidas, ao local do ato, entre outros ele-
mentos de conexao.

Nas precisas palavras de Nadia de Araajo (2016):

Cada Estado possui, inserido em seu ordenamento juridico,
um conjunto de regras para resolver as questdes atinentes a
essas situagdes multiconectadas. A aplicacao de leis estrangei-
ras, por forca dessas regras especiais, € hoje um principio de
direito comum as nagoes. [...] Pretende-se atingir a harmonia
juridica internacional, assegurando a continuidade e a unifor-
midade de valoragdo das situacdes plurilocalizadas, além do
interesse da boa administragao da justica. Cada vez mais esta
subjacente ao conflito de leis a questdo do conflito de civili-
zagdes. A diferenga do DIPr em relagdo ao direito interno, é,
tdo somente, a existéncia de um elemento de estraneidade na
relagdo, quando ha um elo com o direito material de um Esta-
do estrangeiro, além daquele no qual a questao esta sendo jul-
gada. Diante dessa pluralidade de sistemas juridicos, ocorre o
conflito de leis na qual a situagdo juridica podera ser regulada
por mais de um ordenamento. As situagdes multiconectadas
possuem caracteristicas proprias e distintas das situacoes in-
ternas, necessitando de regulamentacado especifica. A deter-
minagdo dos sujeitos do DIPr serve para distinguir o objeto
desta disciplina da do Direito Internacional Pablico, o qual,
na sua forma classica, se dedica as relagdes entre os Estados.
Disciplina juridica auténoma, sua denominagdo, apesar de
imperfeita, esta consagrada.

Assim, o direito internacional privado busca solugdes para deman-
das que envolvam relagdes privadas de carater internacional, lastreadas em
principios, critérios e normas estudados por este ramo do direito. No atual
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contexto de mundo globalizado, as relagdes de comércio ndo sao mais obsta-
das por fronteiras fisicas, pode-se facilmente passar uma temporada no exte-
rior para realizar turismo, negécios ou tdo somente adquirir item de mercado
online em que a empresa fornecedora esteja sediada em outro pais, tais avan-
¢os demandaram mudangcas no direito internacional privado e nos contratos
internacionais de comércio. Ndo é que a agdo humana tenha se libertado do espago
e do tempo “nem se tornou ‘a-territorial’. A relacdo entre acdo e contexto é que se
alterou; o resultado tem sido a maior complexidade ¢ a maior plasticidade de ambos”
(SILVA, 2017, p. 124).

O comércio internacional desenvolve-se por meio de instrumento de
contrato. O que seria, portanto, os contratos internacionais? Levando-se em
consideragdo que as regras de comércio internacional ndo sao tinicas, sabe-se
que os contratos definidos como internacionais devem envolver cidaddos ou
pessoas juridicas afetas a, ao menos, dois ordenamentos juridicos distintos,
sendo que cada pais possui regras juridicas proprias de direito internacional
privado, portanto, o contrato devera seguir alguma dessas regras. Pode-se
afirmar que contratos internacionais “sao aqueles que atraem a aplicacdo de
duas, ou mais, ordens juridicas de nagdes distintas” (CARNIO, 2009, p. 14).

Ainda nesta seara, nas palavras de Batista (2010, p. 06 apud OBRZUT
NETO):

Pode-se dizer que, para o direito brasileiro, é internacional o
contrato que, contendo elementos que permitam vincula-lo
a mais de um sistema juridico, tem por objeto operagao que
implica no duplo fluxo de bens pela fronteira, ou que decorre
diretamente de contrato dessa natureza.

Para que um contrato seja definido como internacional, teréd ele de
possuir os outrora ja citados “elementos de estraneidade”, que sdo caracte-
risticas que vinculam um contrato a mais de um ordenamentos juridico (de-
terminando, por assim dizer, sua internacionalidade) podem ser relativos ao
domicilio das partes, nacionalidade, o local de celebragdo e execucdo, foro,
entre outras. Em razdo de tais elementos é que ha necessidade de verificar-se
a jurisdicao dos contratos.
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Para Del’Olmo (2011, p. 46) o “elemento de conexdo pode ser en-
tendido como a parte da norma de Direito Internacional Privado que torna
possivel a determinagdo do direito aplicavel, seja o nacional (do julgador),
seja o estrangeiro”.

Em suma, um contrato serd internacional quando houver mais de
uma possibilidade de foro, oficial (jurisdigdo) ou alternativo (arbitragem),
competente para resolver quaisquer conflitos da relacdo juridica (OBRZUT
NETO, 2018).

No Brasil, o maior ordenamento que possui os elementos de cone-
xa0 é o Decreto-Lei n° 4.657/1942, denominado Lei de Introducéo as Normas
do Direito Brasileiro (LINDB), em seus artigos 7° a 9°, ademais o Codigo de
Processo Civil de 2015 prevé, nos artigos 21 a 25, os casos em que a jurisdicao
serd do Brasil quando envolve-se elemento de estraneidade, configurando-
-se, 0s citados ordenamentos, em clara limitacdo a autonomia das vontades
no ambito dos contratos internacionais, tema alvo de diversas discussoes e
posicoes doutrindrias no que se concerne a possibilidade de eleicao de foro e
escolha da lei aplicavel.

Ainda, importante tema no que se concerne a contratos internacio-
nais de comércio é aquele relativo a autonomia privada, no presente trabalho
serd enfatizada a livre escolha de foro e direito estrangeiro pelas partes nego-
ciantes, a luz da LINDB.

Sob o prisma do Direito Civil brasileiro, autonomia privada consiste
em duas formas distintas, podendo revestir-se do aspecto da liberdade de
contratar e da liberdade contratual, a primeira diz respeito a faculdade de
realizar ou nao o negocio juridico, ja liberdade contratual é a possibilidade de
estabelecer o conteido do contrato, suas modalidades de realizacao, confor-
me Arnold Wald (1995).

Ainda na o6tica civilista, hd entendimento de que a autonomia da
vontade firma-se sobre triplice aspecto “como liberdades de escolher o tipo
contratual, de escolher o outro contratante e de escolher o contetido do con-
trato”, de acordo com Lobo e Lyra Jtnior (2003, apud PAMPLONA FILHO e
GAGLIANQO, ob. cit., p. 1638).

Portanto, autonomia da vontade é o poder das partes envolvidas no
contrato de se auto-regulamentar, nos limites da lei, sendo a prépria lei que
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confere aos particulares tal arbitrio de normatizar suas relagdes juridicas, pelo
que estabelece contetidos e efeitos desejados.

Todavia, o atual Cédigo Civil mudou a concepgao que, em conso-
nancia com a ordem juridica constitucional vigente, tornou o principio da
forca obrigatéria dos contratos flexivel diante do interesse social em jogo, tor-
nando-se mais contido diante de normas cogentes. O Estado, outrora mais
inerte, agora atua como intervencionista a fim de proteger os interesses sociais
e de ordem publica, pelo que limita a autonomia privada, operando, em ver-
dade, o dirigismo contratual (OBRZUT NETO, 2018).

Agora, como se dara os limites da autonomia privada nos contratos
internacionais - fator central que se ocupa o presente trabalho - visto que sdo
permeados pelos elementos de conexao e envolvem, ao menos, dois ordena-
mentos juridicos distintos?

Nesse contexto ha de ser feita importante distin¢cdo, porquanto no
direito internacional autonomia privada refere-se a escolha do ordenamento
juridico que, por sua vez, regulard o contrato, ndo se relaciona a escolha de
contratar ou aos termos do contrato, “Esta lei é a lei da autonomia, ou seja, a
lei que as partes escolheram para submeter o seu contrato” (BASSO, 1996). A
escolha da lei que sera aplicada na relagdo contratual “poderia ser identifica-
da como o coracio do DIPr. [direito internacional privado]” (ARAUJO, 2014).

A autonomia é, inclusive, instrumento bastante efetivo para atribuir
maior seguranca juridica aos contratos internacionais, visto que procura mi-
nimizar as disparidades internas dos Estados envolvidos, aumentando a har-
monia entre os diferentes ordenamentos juridicos e o fluxo de negociagdes
entre particulares de nagdes distintas. Dado a essa capacidade da autonomia
privada seu reconhecimento no cendrio internacional é amplo, por assim di-
zer, universal.

Sobre a harmonizacao, ensina Nadia de Araujo (2008):

[...] o objetivo da harmonizagdo é suprimir ou atenuar as dis-
paridades entre as disposi¢des de direito interno, e isso deve
ser feito pela adogdo de novas normas juridicas, que promo-
vam a redugdo ou ainda a eliminagdo das diferentes entre
aquelas hoje existentes.
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No Brasil, todavia, seu exercicio ndo é amplo. Encontra extensa
gama de limita¢cdes que priorizam o conceito juridico de soberania estatal e
do principio da territorialidade, que serdo descritas a seguir, sem pretensao
de exaurir-se a matéria - que é objeto de variadas e distintas posi¢des doutri-
ndrias e jurisprudenciais.

O Estado brasileiro adota o principio da territorialidade moderada
ou temperada, sendo certo que a LINDB adota tanto a territorialidade quanto
extraterritorialidade, em algumas ocasides proprias o direito estrangeiro serd
aceito, todavia a Soberania nacional ndo serd deixada de lado.

O artigo 9° da LINDB estabelece que a lei que regera a operagdo sera
aquela em vigor no local em que fora celebrado o termo contratual ou aquela
em que se espera que ocorra o cumprimento da obrigacao - lex loci actus e lex
loci executiones — ou até mesmo a lei local de um das partes. Referido artigo
da LINDB “Trata-se da impossibilidade da aplicacao do principio da autono-
mia da vontade das partes, em uma clara afronta ao principio da liberdade
fundamental de as partes, em uma relagdo contratual, escolherem a lei a ser
aplicada.” (GOMES e WINTER, 2016).

Portanto, quando se celebra contrato internacional no ambito do or-
denamento juridico do Brasil ou quando pretende-se que sua execugao ocorra
no territério nacional, as partes ndo sao totalmente livres para escolher qual
direito sera aplicado. O Brasil estabelece, como visto acima, as regras de co-
nexdo que, de forma parcial, procura apresentar solucdes ao impasse interna-
cional.

Ocorre que outros ordenamentos sao mais abertos a interferéncia de
direito estrangeiro. Tal regulamentacdo brasileira implica em expressivo im-
pacto sobre as relagdes de comércio internacional, precipuamente no que diz
respeito a resolugdo de eventuais conflitos delas decorrentes e a escolha da lei
que regera a obrigagdo, acabando por sufocar e diminuir o fluxo de negocia-
¢Oes comerciais que envolvam o Brasil.

Tal regra tem se revelado insuficiente, ainda mais no atual contexto
globalizado do mundo, o que favoreceu a ascendéncia da arbitragem como
meio de resolugdo de conflitos, pois adentrar uma negocia¢ao de contrato in-
ternacional de comércio e ndo saber as consequéncias e custos de futuro litigio
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em determinado tribunal, promove grande inseguranga juridica, “dai porque
o0 oposto desta situagdo é a faculdade de escolher a lei aplicdvel e evitar incerte-
za advinda da aplicacio das normas de DIPr no caso futuro” (ARAUJO, 2014).

O ponto crucial no Brasil em relacdo ao comércio internacional §,
portanto, ¢ em relagdo a possibilidade das partes determinarem qual lei seria aplicada
ao contrato internacional, em razdo de que o artigo 9°, paragrafo segundo da
LINDB e artigo 435 do CC apontam que a lei que regera o termo sera aquela
do local da constituicao da obrigacao, nao havendo espago para autonomia da
vontade, segundo a maioria do entendimento doutrinario.

Sobre o tema, Nadia de Aradjo (2016) ressalta que “Para nés, no esta-
gio atual da legislacdo brasileira, a escolha da lei aplicdvel a um contrato inter-
nacional, nos moldes reconhecidos atualmente na comunidade internacional,
nao encontra amparo na legislacao vigente”.

Além disso, cabe especial atencdo a questao das normas de ordem
publica e o foro eleito. Sobre aquelas, sdo pontos sensiveis de conceituagao,
pois “As limitacdes a liberdade contratual decorrem justamente deste miste-
rioso fendmeno que é a ordem publica” (BASSO, 1996), misterioso em razdo
de que sdo detidos de peculiar dificuldade de conceituagdo, ndo sendo o objetivo
do presente trabalho exaurir a matéria ou conceituar ordem publica, mas “pode ser
considerada como um ntcleo duro de ordem juridica do foro, composto por
seus valores essenciais de justica” (ARAUJO, 2016). A ordem ptblica é, nas
palavras de Bucher (2014), “consagrada a salvaguardar os principios funda-
mentais de direito do foro”.

Mas, o que de fato importa nesta ocasiao, sdo os efeitos da ordem
publica sobre os contratos internacionais de comércio.

Nos contratos internacionais as limita¢gdes a autonomia das
partes decorrem tanto das nogdes de ordem publica interna,
como de ordem publica internacional. Quanto a primeira,
devemos entender aquele complexo de normas e principios
imperativos determinados pelo legislador e sobre o qual se
assenta o edificio juridico, com o entendimento de que cabe
basicamente ao julgador a interpretacdo de seu contetido - do
foro intimo daquele que julga, alicercado nos pilares da cons-
trugdo juridico-social. Vincent Heuzé traz alguns elementos
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novos a compreensdo de ordem publica afirmando que o
“direito objetivo exerce um estreito controle sobre a utilida-
de, ndo somente social, mas ainda particular das convencoes,
garantindo, paralelamente, sua conformidade a justica social.

No que se refere a ordem publica internacional, persiste a
questao de em que medida esta pode exercer os mesmos efei-
tos moduladores de clausulas livremente estipuladas. Segun-
do Strenger, “na medida em que o direito interno reconhece a
sua validade”. (BASSO, 1996)

Por ser tema de dificil definicdo e ampla discussdo internacional,
cabera, portanto, aos negociadores no caso concreto, diminuir os efeitos da
ordem publica sobre os contratos, de forma a respeitar a maior quantidade de
regras dos ordenamentos afetos ao respectivo termo internacional.

Importante é ressaltar que o tema de ordem publica apenas se tor-
nard um entrave ao contrato internacional apds o inicio de sua execucdo, mo-
mento em que ocasionalmente haverd algum conflito que carecera de anélise
juridica, a essa altura cabera verificar se as partes tinham a liberdade de esco-
lha do ordenamento juridico e, a partir da escolha, se as normativas de ordem
publica do Estado foram devidamente respeitadas.

Em vista disso, os operadores do direito e negociadores deverao ter
o cuidado de elaborar contrato que, em momento posterior, ndo torne-se sem
eficacia, devendo respeitar as normas de ordem publica do Estado onde con-
trai-se a obrigagdo e onde ocorrerd sua execugdo, portanto “os advogados-ne-
gociadores devem conhecer o direito do pais do outro contratante, assim como
os sistemas juridicos que direta ou indiretamente geram efeitos sobre o contra-
to pretendido, segundo os seus elementos de estraneidade.” (BASSO, 1996).

A maior preocupacdo aqui é, sem davida, a questdo econémica. Por-
que ao se gerar segurangca juridica em relacdo a qual lei é aplicivel a determi-
nado contrato internacional de comércio, promove-se eficiéncia econdmica,
pois as partes se mantém cientes, nao sao surpreendidas pelas regras de direi-
to internacional privado que aplicam-se no pais do foro. Quando ocorre des-
conhecimento ou inseguranca em relacao a lei aplicavel, pode-se adotar preco
maior na transagdo, pois leva-se em consideragao a influéncia da lei aplicavel,
sendo muitas vezes necessario investir gastos no estudo das questoes de di-
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reito internacional no caso especifico, bem como a jurisprudéncia do tribunal
escolhido como foro de possivel controvérsia (ARAUJO, 2014).

Assim sendo, predomina na doutrina o entendimento de que a esco-
lha da lei nos contratos internacionais é afastada pelo artigo 9° da LINDB, por
possuir carater de regra cogente ou de ordem publica e, portanto, inafastavel.

Diante do cenario de inseguranga quanto a autonomia privada nos
contratos internacionais, o movimento de escape ou drible para aplicar-se o
direito estrangeiro tem sido, justamente, a escolha de foro arbitral, caso as
partes sejam maiores, capazes e que a demanda verse sobre direitos patrimo-
niais disponiveis.

A arbitragem representa meio alternativo e autonomo de resolucao
de conflitos, independe da jurisdicdo estatal, que possui intima relagdo com a
autonomia privada, sem a qual aquela ndo existiria, por ser seu fundamento
principal, desde a opcao por ela, até a indicagdo dos arbitros. Ja ndo se encon-
tram maiores conflitos da doutrina em relagdo a sua possibilidade de escolha
como consequéncia da autonomia da vontade, por tratar-se de foro, logo as
partes poderdo escolher livremente se este sera judicial ou arbitral.

Justifica-se pelo fato de que a arbitragem é aceita como meio efi-
ciente e habil para resolucdo de conflitos comerciais na esfera internacional,
além disso, existe lei no Brasil que regulamenta sua possibilidade de aplicagao
como sendo o inico meio de resolucdo de conflitos de contratos nacionais ou
internacionais (OBRZUT NETO, 2018).

Sendo assim, o anterior impasse de aplicacdo de cladusula arbitral em
contratos internacionais ja restou solucionada pela lei, podendo, portanto, ser
afastada a jurisdigdo estatal.

Como tratado acima, a autonomia da vontade é limitada pela esco-
lha da lei que seréd aplicavel ao contrato, em razdo de que a LINDB optou pela
lex loci contractus ou lei do local de celebracao do contrato, em que pese as
excegdes condicionais. Todavia, quando opta-se pela arbitragem, um sistema
diferente e inico de conflito de leis sera utilizado, conforme Luiz Olavo Batis-
ta e Silvia Miranda (2010).

Oinstituto da Arbitragem é regulado no Brasil pela Lein®9.407/1996,
que admite, em seu artigo 2°, a possibilidade de que as partes escolham qual
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lei incidira sobre a demanda, desde que ndo ofenda os bons costumes e a
ordem publica, garante-se, portanto, a autonomia privada e promove-se a se-
guranga juridica dos contratos internacionais de comércio.

Tal método de resolucdao de conflitos ganhou significativa robus-
tez com o advento da Lei 9.307/1996, em razdo de que as sentengas arbitrais
estrangeiras passaram a possuir forca executiva e ndo mais precisariam de
homologacdo do juizo de origem, mas apenas do Supremo Tribunal Federal
para serem dotadas de validade e executoriedade. Sendo assim, a Lei da Arbi-
tragem reconhece a sentencga arbitral estrangeira com forca de titulo executivo
judicial, conforme artigo 31 da Lei supracitada, sujeita a homologacao do STF.

A homologatéria somente podera ser negada caso o réu demonstre
que as partes na convencao de arbitragem eram incapazes, que a convengao
ndo estaria de acordo com o direito que declarou-se submissa, ou, na auséncia
deste, quando estiver em desacordo com a lei interna do local que proferiu a
sentenca, que nao houve notificagdo sobre o procedimento de arbitragem, so-
bre a escolha do arbitro ou qualquer vicio no contraditério que impossibilite
a ampla defesa, que a sentenca fora proferida fora dos limites da convengao,
nao sendo possivel separar seus corretos limites na sentenca, que a institui-
¢do de arbitragem nao estd em conformidade com o compromisso ou que a
sentenca nao seja, no dado momento, obrigatéria as partes, que tenha sido
anulada ou suspensa no pais de origem, nos termos do artigo 38 da Lei de
Arbitragem.

Ademais, a clausula arbitral é dotada de especial autonomia em re-
lacdo as outras cldusulas do contrato, conforme artigo 8° “A clausula com-
promisséria é autonoma em relacdo ao contrato em que estiver inserta, de
tal sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da
clausula compromissoéria”.

E notorio que a arbitragem ampliou os horizontes para os contratos de
comércio internacional que envolvam o Brasil, pois ndo tera o arbitro que obedecer
as regras de conexdo previstas na LINDB, podera utilizar regra propria da arbitragem
“qual seja, a livre escolha das partes” (OBRZUT NETO, 2018), lex volutatis ndo s6
em relagdo ao mérito, mas de fato também ao procedimento, pensamento que segue a
maioria doutrindria.



Il Congresso de Acesso a Justica - UNIVEM - 2020 - Pag. 113

2. GLOBALIZACAO E SEGURANCA JURIDICA DOS CONTRATOS
INTERNACIONAIS DE COMERCIO

Conforme trabalhado acima, em breves palavras, a globalizagao de-
manda unificacdo e harmonizacdo dos contratos internacionais de comércio,
porquanto com o escoar das diferencas culturais e a verdadeira aproximacao
das fronteiras pelo avango cibernético, a enorme quantidade de variaveis con-
tratuais no comércio internacional ndo se coaduna, forcando a construgdo do
“Direito Uniformizado” (DOLINGER, 2012).

A globalizacao se refere ao aumento intenso de relagdes sociais no
mundo, de forma que eventos locais podem ser influenciados por outros, in-
dependentemente das fronteiras ou distancias geograficas, constitui-se como
“perda de poder do Estado-Nacado - da qual nenhum Estado tem condicoes
de escapar - em virtude das comunicacdes globais, da nova dinamica de fluxo
de capitais e das novas aspiragdes sociais” (CORREIA, 2016). Nas palavras do
portugués Augusto Santos Silva (2017, p. 122):

[...] processo geo-histérico, multidimensional e complexo, que
carece de abordagem interdisciplinar [...]. Ora, a globalizacao
é um contexto da agdo humana. Nao apenas no sentido em que
toda a estrutura social o é; [mas] também na medida em que
a sua natureza multiescalar altera qualitativamente o quadro
de desenvolvimento de qualquer agdo: por mais local que esta
pareca, o mundo todo faz-se ver nela. (SILVA, 2017, p. 122)

Por 6bvio, a globalizacdo exerce pronunciado efeito sobre as pes-
soas, dela “emergem fendmenos tdo graves que repercutem até mesmo no
conceito da soberania, relativizando-a, posto que, se outrora avultavam os
interesses dos paises, hoje, no “Mundo Plano”, prevalecem os interesses das
corporagdes” (BOAVIAGEM, 2016).

Para Held et al (1999, apud CORREIA, 2016) a globalizacdo é a forca
motriz que molda as rdpidas mudangas sociais, politicas e econdmicas, ndo
havendo experiéncia prévia que governos para tamanha diluicdo de frontei-
ras entre o doméstico e o internacional, entre politica externa e a interna. As-
sim sendo, a convergéncia de interesses internacionais, torna possivel “qui-



Il Congresso de Acesso a Justica - UNIVEM - 2020 - Pag. 114

¢4 necessdria, a uniformizacdo de certas institui¢des juridicas” (DOLINGER,
2012), ndo seria diferente nos contratos internacionais de comércio.

A tendéncia é exteriorizada por varias convengdes, como a de Haia
(1964), Viena e o Tratado de Roma (1980), as especializadas interamericanas
do Direito Internacional Privado, normatizacao Comunitaria, nos trabalhos da
Comissao das Nacdes Unidas para o Comércio Internacional e a Organizacao
Mundial do Comércio, nota-se, portanto, que a homogeneidade contratual
e terminologia unificada é preocupacdo geral da comunidade internacional.

A importancia da uniformizacao é tamanha pelo fato de que impli-
caria na maior seguranca juridica dos contratos internacionais de comércio.
Tal uniformizacgao estaria lastreada “em principios basilares como a liberdade
de contratar, a liberdade de forma, a boa-fé, e a Lex Mercatoria” (BOAVIA-
GEM, 2016). Além disso, implementé-la seria necessario enfrentar desafios
de variadas ordens, como culturais, sociais, econémicas, religiosas e politicas.
Por isso, ocupa papel de destaque nos féruns internacionais como nas Con-
siderandas da Convencdo das Nacdes Unidas sobre Contratos de Compra e
Venda Internacional de Mercadorias - UNICITRAL (Viena, 1980), que pream-
bularmente pugna:

Estimando que a adogdo de regras uniformes para reger os
contratos de compra e venda internacional de mercadorias,
que contemplem os diferentes sistemas sociais, econémicos e
juridicos, contribuira para a eliminagao de obstaculos juridi-
cos as trocas internacionais e promovera o desenvolvimento
do comércio internacional.

Cabe aqui pontuar uma distingdo. Uniformizacdo diz respeito a or-
dem juridica universal, jd harmonizacdo legislativa, tdo somente versa sobre
aproximacao de sistemas juridicos de origens distintas, diminuindo ou supri-
mindo suas diferengas e incongruéncias, para que se obtenha compatibilidade
de resultados em relagdo aos objetivos comuns (MENEZES, 2016), portanto,
a altima busca evitar a inseguranca em relacao a qual ordenamento juridico
deverd reger o contrato, encarrega-se das regras conflituais, j4 a primeira ver-
sard sobre direito material e subjetivo (GAMA JUNIOR, 2006). Ambas podem
coexistir, como ocorre na implantagdo de blocos econdmicos.
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A harmonizagdo estd presente em convengdes internacionais, como
nos Considerandas a Convencdo Interamericana sobre Direito Aplicavel aos
Contratos Internacionais - CIDIP V (México, 1994) e no Protocolo de Buenos Ai-
res sobre Jurisdicao Internacional em Matéria Contratual (Buenos Aires, 1994).

Conforme Joseph Issa-Sayegh (1997, apud MENEZES, 2016), a har-
monizacao consiste em aproximar sistemas juridicos e lhes oferecer coeréncia,
para reduzir ou suprimir suas diferencas e contradicdes, para que haja com-
patibilidade entre eles. Segundo a autora, “harmonizar é aproximar de forma
flexivel [...] é coordenar diversidades” (MENEZES, 2016).

A uniformizacdo dos contratos internacionais seria resultado do Di-
reito Uniforme Dirigido ou Direito Uniformizado, conceituado pela intencio-
nalidade dos Estados em fazer convergir seus institutos juridicos (DOLIN-
GER, 2012).

Como citado acima, as dificuldades de variadas ordens que enfrenta
a uniformizacado dos institutos juridicos deve ser superada, corroborando com
o entendimento de Aurélio Agostinho da Boaviagem (2016), a uniformizacao
ndo apenas surge como resposta a globalizacdo, mas possui seus fundamen-
tos na Idade Média, no direito das corporagodes, pela necessidade de padroni-
zagdo das regras de comércio e de cAmbio entre os mercadores. As tendéncias
uniformizadoras dos institutos juridicos sao compostas por principios funda-
mentais, conforme divisdo realizada pelo autor, sdo eles: a liberdade contra-
tual, a liberdade de forma (consensualismo) e a boa-fé, sendo os dois tltimos
parte do primeiro, basico e amplo, sendo todos contemplados por convengdes
internacionais. Sem ignorar-se a presenca de outros principios que regem as
relagdes de comércio internacional, serdao apenas esses trés o enfoque do pre-
sente trabalho.

Sobre liberdade contratual, trata-se de “principio juridico de valor”
(COSTA, 1995). E principio considerado como espinha dorsal ou ponto de
partida de todo sistema de direito de contratos internacionais pela doutrina.

E necessario pontuar que néo trata-se de possibilidade de contratar
ou ndo contratar, a liberdade contratual versa sobre as estipulagdes clausula-
res, logo, a fim de que as partes delimitem cldusulas e condi¢6es do contrato.

Nao ¢ a liberdade contratual absoluta, é mitigada por diversos fato-



Il Congresso de Acesso a Justica - UNIVEM - 2020 - Pag. 116

res, como a propria lei, capacidade para contratar, forma, dolo, coagao, licitu-
de do objeto e pela ordem publica.

O consensualismo (ou liberdade de forma), também tem sua pre-
senca marcada nas convencgdes internacionais, como a Convencao das Nagdes
Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias
- UNCITRAL (Viena, 1980), que admite, inclusive, prova testemunhal. Além
dos Principios UNIDROIT, que afirmam que o contrato poderd ser provado
por quaisquer meios.

Todavia, o consensualismo vai na contramao da tendéncia do co-
mércio internacional que propde uma difusdo de praticas econémicas, como
contratos standarts e “clausulas gerais e unificacao de terminologia, a exemplo
dos incoterms.” (BOAVIAGEM, 2016).

Sobre o principio da boa-fé objetiva, considerada por Augusto Tei-
xeira de Freitas (1974) como a alma do comércio e sem a qual este nao pode
existir, sabe-se que obriga as partes agirem com lealdade negocial, honra e
confianca, tanto na negociacao e elaboracao do contrato, como em seu cum-
primento e extincao.

No artigo 7° da Convengdo das Nacoes Unidas sobre Contratos de
Compra e Venda de Mercadorias (Viena, 2014), afirma-se que a Convengdo
devera ser interpretada de acordo com seu carater internacional, necessidade
de promover-se uniformizacdo em sua aplicacdo e assegurando-se o respeito
a boa-fé no comércio internacional. Assim como nos principios UNIDROIT,
em seu artigo 1.7 “as partes devem proceder em conformidade com as exigén-
cias da boa-fé no comércio internacional.”

Conforme Lauro Gama Janior (2006), o principio da boa-fé possui
triplice funcdo, qual seja, a interpretativa (caso haja obscuridade, o contrato
serd interpretado de forma razoavel e nao literal), para suprir direitos e de-
veres ndo expressos na lei ou no contrato e para derrogar estipulacdes de
contrato ou de lei contrérias a boa-fé.

Além dos principios acima citados, a maioria da doutrina tem defen-
dido uma Nova Lex Mercatoria, que surge para suprir a descontinuidade juri-
dica de um mercado dividido entre pluralidade de Estados distintos, surgiu
da difusdo das praticas comerciais e com contribuicdo da forte influéncia das
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organizagdes internacionais e multinacionais, que impuseram tais praticas.

Consiste em usos e costumes do comércio internacional, verdadeiro
direito transnacional, consequéncia natural da evolugdo econémica mundial
e do processo de globalizagao.

Portanto, ao invés das partes escolherem um determinado sistema
juridico, elege-se regras que nao fazem parte de nenhum sistema, como os
Principios do UNIDROIT para contratos comerciais internacionais, tornando
suas solugdes mais eficientes (ARAUJO, 2016). Pois é certo que buscam segu-
ranca juridica através da uniformizacao das regras “Tais principios prevéem a
sua propria aplicacdo a titulo de Lex Mercatoria [...] encontram nesse instituto
juridico as bases de sua natureza e fun¢do.” (NICODEMUS, 2013)

As convengdes internacionais reconhecem a aplicacao da Lex Merca-
toria, como a UNCITRAL (Viena, 1980), em seu artigo 9° I e II, pelo que “As
partes se vincularao pelos usos e costumes em que tiverem consentido e pelas
préticas que tiverem estabelecido entre si.”, além de presumir-se, de forma
tacita, que os usos e costumes geralmente reconhecidos e regularmente obser-
vados serdo aplicados ao contrato de mesmo tipo ou a sua formagdo, que as
partes tinham ou devessem ter conhecimento.

A Convengao Interamericana sobre Direito Aplicavel aos Contratos
Internacionais (CIDIP V) em seu artigo 10°, destaca que os costumes, usos e
préaticas comerciais de geral aceitacdo serdo aplicados para atender as imposi-
¢Oes da justica e da equidade no caso concreto.

Os Principios do UNIDROIT seguem o mesmo entendimento, pelo
que as partes estardo vinculadas aos usos e costumes que “sejam amplamente
conhecidos e regularmente observados pelos contratantes no ramo comercial
concernente, salvo quando a aplicacdo de tais uso ndo seja razoavel”.

Conforme afirma Paul Hugo Weberbauer (2011):

[...] [ndo ¢ surpresa que] a Lex Mercatoria esteja voltando em
voga, trazendo consigo o retorno das ideias das Cortes parti-
culares especializadas em comércio por via da Arbitragem e
do cada vez mais evidente problema de morosidade e do ex-
cesso nacionalista nos Judicidrios nacionais diante das ques-
toes envolvendo elementos extranacionais - elementos cada
vez mais presentes nas ralacdes comerciais.
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Tal retorno da Lex Mercatoria é também demonstrado pelas sentencas
arbitrais internacionais, ao lado dos usos e costumes que influenciam as le-
gislacdes internas, conforme artigo 2°, § 2° da Lei da Arbitragem (Lei n°
9.307/1996).

Sendo assim, superando-se o entendimento de que a Lex Mercato-
ria ndo constitui-se sistema juridico, pelas particularidades em jogo no co-
mércio internacional, é, de acordo com a visdao de STRENGER (1996, apud
BOAVIAGEM, 2016), “o sistema que mais se aproxima da verdade concreta”,
do qual o direito, como instrumento de controle social, ndo pode omitir-se,
precipuamente porque a Lex Mercatoria confere “previsibilidade e seguranca,
previsibilidade por submeter a um mesmo regime os envolvidos no comércio
internacional, e seguranca juridica por sangdes efetivas oriundas dos tribu-
nais arbitrais estatais” (BOAVIAGEM, 2016).

Sobre tais sangdes, insta salientar que ndo sao privativas de Direito,
ndo decorrera da intervencao do Estado, ndo se resume, portanto, na execugao
forcada, mas inclusive como consequéncia punitiva aqueles que nao atendem
as regras do comércio internacional. Pode ser que tal sancdo seja puramente
econdmica, sendo possivel, em seu grau maximo, exclusao do comércio inter-
nacional.

CONSIDERACOES FINAIS

Através do presente estudo, foi possivel notar que os contratos in-
ternacionais de comércio celebrados ou executados no Brasil, ndo possuem
autonomia privada em relacdo a qual ordenamento juridico sera aplicavel a
estes, conforme Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro (LINDB).

Essa mitigacdo da autonomia é prejudicial ao comércio internacional
e segue na contramao da tendéncia global, pois ¢ capaz de atrapalhar e encare-
cer a negociagdo, em razdo da inseguranga juridica que promove, sob o risco
do contrato ser futuramente considerado sem efeitos.

Um dos mecanismos para driblar a inseguranca juridica da legisla-
¢do brasileira é a opg¢do por clausula de compromisso arbitral, que garante a
possibilidade de que as partes escolham qual ordenamento juridico incidira
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sobre o contrato, em sua materialidade e procedimento, promovendo a auto-
nomia da vontade. A arbitragem internacional é recebida pelo Brasil através
de Lei n°® 9.307/1996, que garantiu executoriedade as suas sentencas, necessi-
tando apenas de homologacao pelo STF.

A globalizagdo também exerce impacto sobre os contratos interna-
cionais de comércio, pelo que se busca uniformizacdo e harmonizacao das
praticas comerciais, cada vez maior nivelamento das fronteiras. Alguns dos
Principios decorrentes dela sdo: a liberdade contratual, a liberdade de forma
(consensualismo) e a boa-fé, instrumentos eficazes e que tém sido contempla-
dos por importantes convengdes internacionais.

Por ora, o presente trabalho teve o objetivo de descortinar o panora-
ma geral do atual contrato internacional de comércio com enfoque na autono-
mia privada e nos movimentos de uniformizagao e harmonizagdo das praticas
comerciais decorrentes da globalizacdo, que é fendmeno inevitavel.

Sugere-se, aos operadores de direito e advogados, especial observa-
cao a todos os ordenamentos juridicos envolvidos na negociacao comercial e
principalmente a seu conteido de ordem publica, visto que a lei brasileira ndo
permite a ampla autonomia privada ou que opte-se pelo compromisso arbi-
tral, a fim de garantir-se maior seguranga juridica do contrato internacional.

A legislacdo brasileira ndo esta apta para garantir maior insercao do
Brasil no comércio internacional, é necessario que os 6bices em relacdo a auto-
nomia da vontade sejam objetos de reanalise urgente nas leis do pais.
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DIMENSOES OBJETIVA E SUBJETIVA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E SUA RELACAO COM A EFICACIA
VERTICAL E HORIZONTAL DOS DIREITOS HUMANOS
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RESUMO

O presente artigo aborda a evolucao histérica dos direitos humanos
e dos direitos fundamentais, as suas conceituagdes, e a sua problemadtica de
aplicagdo pratica, bem como a aplicagao desses direitos na esfera do direito de
Portugal. Cabe observar que esses direitos resultaram de diversas revolugdes
que ocorreram na histéria da humanidade, na América e na Franca. Analisa-
-se, também, a discussdo da teoria da eficacia vertical e horizontal dos direitos
humanos, que surgiu na Alemanha na década de 50, pois houve discrepancia
na teoria e na pratica dos direitos humanos, ja que violacdes comegaram a
ocorrer, tanto advindas do poder publico, quanto nas relagdes entre os par-
ticulares. O mesmo ocorreu com os direitos fundamentais, nos quais foram
criadas as dimensdes objetivas e subjetivas, visando a garantir a maxima efi-
cécia desses direitos. Conclui-se o artigo mostrando a relacao entre as dimen-
soes dos direitos fundamentais e a teoria da eficacia dos direitos humanos, e
que a criacao desses institutos foi necesséria e possui um papel fundamental
na protecdo e seguranca da dignidade da pessoa humana e no minimo exis-
tencial garantidos pelos direitos fundamentais e pelos direitos humanos.
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INTRODUCAO

Ao analisar o aspecto histérico dos direitos humanos e dos direitos
fundamentais, verifica-se que esses direitos surgiram com o advento da Mag-
na Carta assinada pelo rei Jodo Sem Terra em 1215, na Inglaterra. Ao lon-
go do artigo, observa-se que os direitos fundamentais e os direitos huma-
nos percorreram um longo caminho, travando lutas e pelejas, passando por
transformagodes sociais, politicas, religiosas e econdmicas, até se tornarem os
institutos que levaram a ordem constitucional direitos individuais e coletivos.
Igualmente, os direitos humanos passaram a fazer parte de diversos tratados
e convengoes internacionais.

Objetiva-se, portanto, compreender os conceitos dos direitos huma-
nos e fundamentais, sua evolucdo histérica e como sua aplicagdo se da no
ordenamento juridico portugués. Pois, mesmo com a garantia desses direitos,
ainda se vive em um mundo de desigualdades e injusticas que esses direitos
visam dirimir e, mesmo assim, ainda ocorrem diversas viola¢des dos direitos
basicos dos seres humanos, ndo apenas por parte do Estado, mas também nas
relacdes privadas.

Sendo assim, justifica-se o estudo para compreender o papel da di-
mensao objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais e a teoria da eficacia
vertical e horizontal dos direitos humanos, em especial o reconhecimento da
eficdcia horizontal imediata ou direta nas rela¢des privadas.

A metodologia utilizada foi de abordagem dedutiva, utilizando pes-
quisa bibliografica em diversos livros, doutrinas, teses, artigos cientificos e
leis. Assim, ao utilizar esse método, pode-se construir posicionamentos, au-
xiliando na definicdo e oferecendo bases para tratar da atual problematica
estudada.

1 DIREITOS HUMANOS

Os Direitos Humanos sdo tema de suma importancia para entender
como os Direitos Fundamentais surgiram e tornaram-se primordiais nas cons-
tituicdes de diversos paises. Seguindo os preceitos do jusnaturalismo, os di-
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reitos humanos pertencem aos homens de forma natural, constituindo-se em
um instrumento fundamental de protecao de qualquer individuo, que prece-
de ao Estado e ao Direito.

Nos ensinamentos de Antonio Rulli e Henrique Calandra (2009, p.
324): “Os direitos humanos tém por fundamento a dignidade da pessoa hu-
mana traduzida em valor espiritual e moral inerente a todo individuo”.

Segundo Vicente Barreto (2004, p. 298): “Os direitos humanos refe-
rem-se, portanto, e antes de tudo, a uma categoria de direitos que tém o cara-
ter de abrigar e proteger a existéncia e o exercicio das diferentes capacidades
do ser humano, e que irdo encontrar na ideia de dignidade da pessoa humana
o0 seu ponto convergente”.

Nesse sentido, o mundo juridico comegou a perceber os direitos hu-
manos quando a dignidade da pessoa humana passou a ser considerada pri-
mordial para as relacdes dos individuos em sociedade, tornando-se um di-
reito fundamental de valor supremo como se pode observar nos proximos
capitulos desse trabalho. A nocao moderna de dignidade da pessoa huma-
na foi criada pela doutrina alema. Conforme os dizeres de Gomes Canotilho
(2003, p. 199) pela Constituicao da Reptblica Portuguesa:

E a dignidade do ser humano entendida como um valor
(bem) autdénomo e especifico que exige respeito e protecdo,
proibindo-se a pena de morte e a execu¢do de pessoas, a
tortura e tratos ou penas desumanas e degradantes, as praticas
de escravidao, de servidao, de trabalho forcado e o tréafico de
seres humanos.

Doutrinariamente, ha diversos posicionamentos do que vém a ser os
direitos humanos e estdo intrinsicamente ligados a dignidade da pessoa hu-
mana. Maria Benevides (1994, p. 15) conceitua os direitos humanos nos se-
guintes termos:

Sao aqueles direitos comuns a todos os seres humanos, sem
distin¢do de raca, sexo, classe social, religidao, etnia, cidadania
politica ou julgamento moral. Sdo aqueles que decorrem do
reconhecimento da dignidade intrinseca a todo ser humano.
Independem do reconhecimento formal dos poderes ptblicos
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- por isso sdo considerados naturais ou acima e antes da lei
-, embora devam ser garantidos por esses mesmos poderes.

Assim, os direitos humanos sdo direitos inerentes a todas as pessoas,
unicamente por a elas serem conferidos o status de seres humanos. Destarte,
é possivel perceber que a conceituagao dos direitos humanos vem mudado ao
longo da histéria da humanidade, juntamente com a evolugdo juridica, politi-
ca e filosofica, decorrente das lutas em defesa da dignidade humana.

Norberto Bobbio (2004, p. 13) compartilha desse entendimento quan-
do afirma que: “O elenco dos direitos do homem se modificou, e continua a se
modificar, com a mudanga das condigdes historicas, ou seja, dos carecimentos
e dos interesses, das classes no poder, dos meios disponiveis para a realizagao
dos mesmos, das transformacdes técnicas, etc.”.

Portanto, com toda a conceituacdo vista, é possivel dizer que os di-
reitos humanos sdo direitos essenciais que todos individuos adquirem com
o nascimento, podendo diferir para cada Estado, porém ha categorias uni-
versais e consensuais no que diz respeito a vida, a liberdade, e ao minimo
existencial.

1.1 Evolugao Histérica

Destarte, o motivo do surgimento dos direitos humanos decorreu do
sentimento de opressao que afetou a protecao da dignidade da pessoa huma-
na. Os direitos humanos adequaram-se as necessidades especificas de cada
periodo, tornando-se garantias historicas que a humanidade teve que galgar
com muito custo, até chegar a ter o amparo que vislumbramos atualmente.

Como vimos, os direitos humanos sdo uma construcao na historia,
sendo instituidos de modo gradual. Segundo Norberto Bobbio (2004, p. 9):
“(...) os direitos ndo nascem todos de uma vez. Nascem quando devem ou
podem nascer. Nascem quando o aumento do poder do homem sobre o ho-
mem”. Tornando-se imprescindivel analisar tal evolucao.

Parte maioritdria dos doutrinadores entendem que a materializacao
dos direitos humanos ocorreu na sociedade europeia no século XVIII, quando
houve a efetivacdo pelos franceses do termo “direitos humanos”, ja que até
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entdo o termo empregado era “direitos naturais”. (HUNT, 2002, p. 131).

Nos séculos seguintes, ha alguns marcos na histéria da vida em socie-
dade que se tornaram relevantes para alavancar a necessidade da instituicao
dos direitos humanos, como no caso da Revolugdo Industrial em 1750, neces-
sitando de garantias no ambiente de trabalho. Foi nesse cenario de inicio da
industrializacdo que o capitalismo e a economia de mercado comecaram a
ganhar forca.

Mas a efetivagdo da ideia dos direitos humanos ocorreu em 1776 com
a Declaracao de Independéncia Americana, que motivou a Revolugdo Fran-
cesa em 1789 e, consequentemente a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao.

Porém, a protecdo dos direitos humanos chegou a seu dpice ap6s a Se-
gunda Guerra Mundial, ocorrida entre 1939 e 1945, em que foram presencia-
das algumas das maiores violagdes aos direitos humanos ja vistas na historia
da humanidade, no Holocausto contra os Judeus cometidos pelos Nazistas.

E foi nesse ambiente que, em 1945, foi criada a Organizacdo das Na-
¢oes Unidas, e em 1948 foi assinada a Declaracdo Universal dos Direitos Hu-
manos, que € a forma mais pura dos direitos humanos que se conhece hoje.

1.2 Direitos Humanos na Legislacao de Portugal

Com a criacdo da ONU e assinatura da Declaracdo Universal dos Di-
reitos Humanos (DUDH), foram criadas outras convengdes para a protecdo
dos direitos humanos, como a Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo Racial em 1965, a Convencao sobre a Eliminacao
de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher em 1979, a Conven-
cdo contra a Tortura e outros Tratamentos e Puni¢des Cruéis, Desumanos e
Degradantes em 1984, a Convencao sobre os Direitos das Criancas em 1989,
dentre outras.

Desse modo, a legislacao de Portugal baseou-se na protegao
dos Direitos Humanos para realizar sua constituicao e, em 1976, aprovou a
Constituicdo da Republica. Observando os preceitos protegidos pela DUDH
ja em seu artigo 1°: “Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignida-
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de da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na construgéo de
uma sociedade livre, justa e solidaria”. (CANOTILHO, 2007, p. 73).

Ressalta-se outros artigos nos quais aparecem claramente os direitos
humanos como, por exemplo, o direito a vida em seu artigo 24, o direito a
integridade pessoal em seu artigo 25, o direito a liberdade e seguranca no
seu artigo 27, a Liberdade de consciéncia, de religido e de culto no artigo 41,
a liberdade de aprender e ensinar em seu artigo 43 e também o direito de
reuniado e de manifestacdo e a liberdade de associacdo, em seus artigos 45 e 46
respectivamente. (CANOTILHO, 2007, p. 80, 81, 88, 89).

Vale mencionar que nao somente a Constituicdo da Reptblica de 1976
foi influenciada pelos direitos humanos, mas ha na legislacao de Portugal dis-
positivos protetores dos direitos humanos, como no Cédigo Penal nos artigos
131 ao 142, em Decretos-Lei, no caso do Decreto-Lei n.® 426/88 que Disciplina
oregime de igualdade de tratamento no trabalho entre homens e mulheres no
ambito da Administracao Pablica, e as Leis n.” 105/97, que garante o direito a
igualdade de tratamento no trabalho e no emprego; e n.° 147/99, que protege
criangas e jovens em perigo. (LEGISLACAO PORTUGUESA).

Ainda para uma maior efetivacao dos direitos humanos no pais, ha
Tratados Internacionais de Direitos Humanos que Portugal ratificou, sendo
os principais o Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, a Convengdo para a Protegdo dos Direitos do Homem e das Liber-
dades Fundamentais, o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos,
a Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discri-
minac¢do Racial, a Convencéao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
entre outros.

2 EFICACIA VERTICAL E HORIZONTAL DOS DIREITOS HUMANOS

Com a implantacdo das premissas direitos humanos nas constituicoes
de diversos paises, o préximo passo foi o desafio dos direitos humanos cum-
prirem os objetivos de protecdo da humanidade que se esperava. Ensina-nos
Ingo Sarlet (2012, p. 240):

Assim sendo, para efeito deste estudo, podemos definir efi-
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cacia juridica como a possibilidade (no sentido de aptidao)
de a norma vigente (juridicamente existente) ser aplicada aos
casos concretos e de - na medida de sua aplicabilidade - gerar
efeitos juridicos, ao passo que a eficacia social (ou efetividade)
pode ser considerada como englobando tanto a decisao pela
efetiva aplicagdo da norma (juridicamente eficaz), quanto o
resultado concreto decorrente - ou ndo - desta aplicagdo.

Com isso, houve o surgimento de teorias para que a protecao dos di-
reitos humanos fosse garantida. Pensou-se primeiramente na teoria da efica-
cia vertical, entretanto, percebeu-se que ndo apenas o poder estatal poderia
violar os direitos humanos, mas a relagao entre particulares, entdo foi o surgi-
mento da teoria da eficacia horizontal dos direitos humanos.

Desta forma, abordar-se-a a distingao entra a eficacia dos direitos huma-
nos com o Poder Publico e a eficacia dos direitos humanos na relagdo entre os
particulares.

A eficacia vertical, leciona André Carvalho de Ramos (2012, p. 89):
“compativel com tese liberal, que via nos direitos humanos apenas os cha-
mados direitos de defesa contra o Estado e, assim, aplicava-os apenas nas
relagdes dos particulares com o Estado”.

Portanto, a eficdcia vertical visa garantir que a sociedade esteja pro-
tegida contra atuacdes arbitrarias daquele Estado, dizendo respeito ao trata-
mento do Poder Pablico com os direitos humanos, uma vez que o Estado pos-
sui a obrigagdo de respeitar tais direitos, e para cada caso especifico o dever
de efetivar por acdo ou omissao os direitos humanos.

Ao mesmo tempo, temos a chamada eficdcia horizontal, por ela pro-
cura-se proteger a violacao dos direitos humanos e as desigualdades que sur-
girem entre a relagao privada dos individuos. O jurista Peces-Barba Martinez
(1995, p. 618), compartilha dessa necessidade de protecao: “na origem histéri-
ca dos direitos humanos nao existe base alguma que justifique a exclusao do
ambito das relacdes privadas, dos direitos fundamentais”.

André de Carvalho Ramos (2012, p. 92) do mesmo modo coloca a efi-
cacia horizontal teoria de protecao dos direitos humanos na ordem interna-
cional: “aplicacdo, sem mediacdo de lei, dos direitos fundamentais nas rela-
¢Oes entre particulares”.
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Além disso, para Daniel Sarmento (2004, p. 223), o ponto de partida
da efic4cia horizontal dos direitos humanos é a desigualdade da sociedade em
que vivemos, podendo a opressao ser proveniente ndo apenas do Estado, mas
igualmente em ramos privados, na familia, no trabalho, e na sociedade civil.

Nao obstante, aconteceu a problematica da aplicacdo da eficacia hori-
zontal na pratica, pois quando ha dois direitos entre particulares sendo discu-
tidos juridicamente, os dois sdo titulares de direitos, a prevaléncia da decisao
dos magistrados na maioria das vezes é na protecao dos direitos humanos.

Assim, a doutrina tem tentado solucionar tal conflito. Sarmento (2002,
p. 74) ensina que:

(...) adignidade da pessoa humana afirma-se como o principal
critério substantivo na direcdo da ponderagao de interesses
constitucionais. Ao deparar-se com uma colisdo entre princi-
pios constitucionais, tem o operador do direito, observada a
proporcionalidade, adotar a solu¢ao mais consentanea com os
valores humanitarios que este principio promove.

O professor Joao Trindade Cavalcante Filho é partidario de que a ori-
gem da eficacia horizontal dos direitos humanos ocorreu na Alemanha, em
seu Tribunal Constitucional Federal, em 1958, no chamado “Caso Liith”, no
qual o tribunal concedeu ao individuo o direito a liberdade de expressao, con-
tra a supremacia da ordem publica. (CAVALCANTE FILHO).

Contudo, surgiram alguns desdobramentos sobre a teoria da eficacia
horizontal para explicar a conexdo dos particulares com os direitos humanos,
os principais foram a teoria da eficacia mediata ou indireta e a teoria da efica-
cia imediata ou direta.

Sobre a eficacia indireta, assegura Daniel Sarmento (2007, p. 136) que:

A teoria da eficacia mediata nega a possibilidade de aplica-
¢do direta dos direitos fundamentais nas rela¢des privadas
porque, segundo seus adeptos, esta incidéncia acabaria exter-
minando a autonomia da vontade, e desfigurando o Direito
Privado, ao converté-lo numa mera concretizagdo do Direito
Constitucional.
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A teoria da eficacia direta foi desenvolvida pelo jurista Hans Carl Ni-
pperdey. Assevera Virgilio Afonso da Silva (2011) que Nipperdey fundamen-
tou essa teoria no sentido de que os direitos humanos sdo atribuidos obriga-
toriamente e com legitimidade absoluta nas relacdes entre os individuos, ndo
havendo obrigagao de mediacdo pelo Estado, podendo o particular valer-se
contra atos de outros, tanto pessoa juridica, quanto pessoa fisica. (SILVA,
2011, p. 64).

Na doutrina de Portugal ainda nao ha um consenso, sobre o sentido
da eficacia dos direitos humanos. A teoria da eficicia direta em Portugal é
defendida por José Joaquim Gomes Canotilho, Vieira de Andrade e Nunes
Abrantes. A Constitui¢do Portuguesa de 1976 incorporou em seu texto a teo-
ria da eficacia horizontal dos direitos humanos, adotando expressamente dis-
positivos que vinculam e aplicam esses direitos aos particulares, por exemplo,
em seu artigo 18, item 1.

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os Direitos Fundamentais foram instituidos de forma “recente na his-
toria da humanidade” (ALEXANDRINO, 2007, p. 09) para garantir direitos
minimos de existéncia ao ser humano e limitar a intervencdo do Estado na
vida dos individuos e da sociedade e tendo ainda o dever de assegurar tal
protecao.

Nos dizeres de Enrique Ricardo Lewandowski (2009, p. 398):

Em razao das atrocidades cometidas durante a Segunda Guer-
ra Mundial, percebeu-se que ndo bastava proteger os direitos
humanos nas constituicdes dos diferentes Estados para evitar
sua violacdo. Desencadeou-se um movimento para a formali-
zacao dos direitos fundamentais no plano internacional, cujo
marco inicial foi a famosa Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem (1948), da Organizacdo das Nagdes Unidas, apro-
vada pelo voto afirmativo dos representantes de 48 paises.

Desta forma, doutrinadores diferenciam o termo Direitos Fundamen-
tais do termo Direitos Humanos, conforme doutrina Canotilho (2003, p. 393):
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Direitos do homem sdo direitos validos para todos os povos
e em todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista);
direitos fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-ins-
titucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmen-
te. Os direitos do homem arrancariam da prépria natureza
humana e dai o seu caracter inviolavel, intemporal e univer-
sal; os direitos fundamentais seriam os direitos objectivamen-
te vigentes numa ordem juridica concreta.

Logo, os direitos humanos e os direitos fundamentais, estao intrin-
sicamente relacionados. Ou seja, quando instituidos os direitos humanos na
Carta Magna de algum Estado, estes passam a ser chamados de direitos fun-
damentais.

H4 também a dignidade da pessoa humana, que é o principio ma-
ximo regente dos direitos fundamentais, estando tais direitos intimamente
ligados com o principio da dignidade da pessoa humana. No entanto, a vin-
culacdo entre a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais s6
veio a ocorrer com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, que pre-
sume que todo ser humano deve ter assegurado o minimo existencial para
uma vida digna.

Dessa forma, os direitos fundamentais podem ser entendidos como os
pilares elementares para que todo individuo possa ter uma vida digna.

Doutrinariamente, ha dificuldade em conceituar de forma abrangente
e completa os direitos fundamentais. Para Dimitri Dimoulis e Leonardo Mar-
tins (2014, p. 41):

Direitos fundamentais sao direitos ptblico-subjetivos de pes-
soas (fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos constitu-
cionais e, portanto, que encerram carater normativo supremo
dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio
do poder estatal em face da liberdade individual.

Nesse rumo, Jorge Miranda (1993, p. 7) disciplina que: “Por direi-
tos fundamentais entendemos os direitos posicdes juridicas subjectivas das
pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas, as na
Constituicao, seja na Constituicdo formal, seja na Constituicao material”.
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Na concepgdo de José Afonso da Silva (1997, p. 176-177), os direitos

fundamentais:
(...) Tratam de situagdes juridicas sem as quais a pessoa huma-
na ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobre-
vive. Fundamentais do homem no sentido de que a todos, por
igual, devem ser ndo apenas formalmente reconhecidos, mas
concreta e materialmente efetivados. Do homem ndo como o
macho da espécie, mas no sentido de pessoa humana.

Diante do exposto, complementando a conceituagdo dos direitos fun-
damentais segundo Luiz Aragjo e Vidal Serrano (2005, p. 109 - 110) sao:

A categoria juridica instituida com a finalidade de proteger a
dignidade humana em todas as dimensdes. Por isso, tal qual o
ser humano, tem natureza polifacética, buscando resguardar
0 homem na sua liberdade (direitos individuais), nas suas ne-
cessidades (direitos sociais, econdmicos e culturais) e na sua
preservacao (direitos relacionados a fraternidade e a solida-
riedade).

H4 que se perceber nesse contexto os direitos fundamentais como um
limitador ao poder estatal e diretriz basilar para as agdes do Estado.

3.1 Direitos Fundamentais na Constituicao da Reptublica Portuguesa

Os direitos fundamentais foram inseridos nas constitui¢coes de diver-
sos Estados, seguindo os ditames dos Tratados, Pactos e Declaracdes Inter-
nacionais. Em Portugal, a Constituicdo da Republica de 1976, tomou como
parametro para o reconhecimento dos direitos fundamentais a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos.

Andreia Sofia Esteves Gomes (2009, p. 28), assevera que: “(...) Em Por-
tugal, o poder do Estado ndo se qualifica um poder legitimo apenas por ser
‘democratico’, mas por ter na pessoa humana o seu fundamento, meio e fim”.

A Constituicao da Republica Portuguesa trouxe previsdes dos direi-
tos fundamentais principalmente, mas ndo exclusivamente, no titulo II que
trata dos direitos, liberdades e garantias, nos artigos 24 ao 57, e no titulo III
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que versa sobre os direitos e deveres econdmicos, sociais e culturais, nos
artigos 58 ao 74.

Portanto, os direitos fundamentais consistem em direitos institucio-
nalizados, que pretendem proteger essencialmente a dignidade humana, tém
por dever do Estado a protecdo de tais direitos, garantindo o minimo existen-
cial para seu povo, respeitando a vida, a liberdade, a igualdade, bem como o
desenvolvimento de forma digna.

4 DIMENSOES OBJETIVAS E SUBJETIVAS DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais, ao longo da histéria da humanidade, pas-
saram por diversas evolu¢des motivados por revolugdes, sendo as mais im-
portantes a inglesa do século XVII, a americana de 1776 e a francesa de 1789,
e esta tltima culminou na Declaracido dos Direitos do Homem e do Cidadao,
declaragdo essa considerada até os dias atuais o marco primordial para que os
direitos fundamentais integrem a esséncia do Estado.

Porém, muito embora atualmente em quase todos os paises haja pre-
visdo constitucional de direitos fundamentais, é necessdrio mais para haver a
concretizacao desses direitos, corrobora com esse entendimento Jorge Miran-
da (1993, p. 177): “Nao basta enumerar, definir, explicitar, assegurar s6 por
si direitos fundamentais; é necessario que a organizagdo do poder politico e
toda a organizagdo constitucional estejam orientadas para a sua garantia e a
sua promogao”.

Desse modo, para a protecdao dos direitos fundamentais houve a ne-
cessidade de mudancas no atual cendrio juridico, foram entao conferidos aos
direitos fundamentais dimensdes e, na concep¢ao de Marcelo Duque (2014, p.
122): “os direitos fundamentais passaram a ser encarados por meio de uma
dupla perspectiva, seja como direitos subjetivos individuais, quanto elemen-
tos objetivos fundamentais da comunidade”.

Assim, foram estabelecidas duas dimensdes aos direitos fundamen-
tais, passando a haver a dimensao objetiva e a dimensao subjetiva. Todavia,
nao se confundem essas dimensdes, nos ensinamentos de Luiz Guilherme
Marinoni (2004):
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Afirmar a dupla dimensao - objetiva e subjetiva - dos direitos
fundamentais nao significa dizer que o direito subjetivo de-
corre do direito objetivo. O que importa esclarecer, aqui, é que
as normas que estabelecem direitos fundamentais, se podem
ser subjetivadas, ndo pertencem somente ao sujeito, mas sim
a todos aqueles que fazem parte da sociedade.

Por dimensdo objetiva, entende-se a dimensao que trata dos direitos
fundamentais da coletividade, aquela que determina ao Poder Publico os li-
mites e o feitio do cumprimento dos deveres incumbidos ao Estado, garantin-
do sempre o minimo existencial e a dignidade da pessoa humana e tragando
metas para a materializagdo de tal protecao.

Para Canotilho (1992, p. 544), retratando a dimensao objetiva: “Uma
norma vincula um sujeito em termos objectivos quando fundamenta deveres
que ndo estdo em relacdo com qualquer titular concreto”. E no saber de Sarlet,
Marinoni e Mitidiero (2013, p. 308), a dimensao objetiva funciona também
“como um conjunto de valores objetivos basicos e fins diretivos da acao posi-
tiva dos poderes publicos”.

E dimensao subjetiva entendemos ser aquela dimensdo pertencente
aos individuos titulares dos direitos fundamentais. Devendo o Estado ser
garantidor desses direitos, e mais, podendo ser oponiveis contra o préprio
Estado ou outro individuo, uma vez havendo violacao, seja por acao, ou por
omissao, tem o titular do direito capacidade juridica para querer judicialmen-
te que ele seja assegurado.

Segundo Duque (2014, p. 121): “Esses direitos podem ser compreen-
didos, portanto, como direitos de defesa do cidadao contra o Estado, os quais
tornam possivel ao particular defender-se contra intervengdes ndo autoriza-
das em seu status juridico-constitucional praticadas pelos poderes puiblicos”.

Para Dimitri Dimoulis (2006, p. 74), a dimensao subjetiva dos direitos
fundamentais trata de “direito de defesa”. Conforme Canotilho (1992, p. 544),
“O direito subjectivo consagrado por uma norma de direito fundamental re-
conduz-se, assim, a uma relacao trilateral entre o titular, o destinatério e o
objecto do direito”.
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5 RELACAO ENTRE AS DIMENSOES OBJETIVA E SUBJETIVA
DOS DIREITOS FUNDAMENTALIS E A EFICACIA VERTICAL E
HORIZONTAL DOS DIREITOS HUMANOS

Vimos, anteriormente, que direitos humanos e direitos fundamentais
sao institutos que estdo unidos tanto no plano juridico internacional, quanto
no plano juridico interno dos Estados, figurando como o elo entre eles a pro-
tecdo do minimo existencial e da dignidade da pessoa humana.

Visando assisténcia a esses direitos, foi estabelecida a dimensao obje-
tiva dos direitos fundamentais que se relaciona, mas ndo se confunde com a
eficicia vertical dos direitos humanos. A dimensao objetiva dos direitos fun-
damentais se d&, pois, o Estado deve se certificar do gozo e fruicao dos direitos
fundamentais por todo seu povo de igual forma, ndo devendo cometer atos
de violagdo a esses direitos, e do mesmo modo a protecao contra violacoes de
terceiros.

Enquanto a eficacia vertical dos direitos humanos traz a mesma con-
cepgao, ou seja, foi instituida para que os direitos humanos fossem limitagoes
ao poder estatal e um meio de viabilizar a protecdo das liberdades individuais
dos individuos, tendo o Estado que garantir e efetivar os direitos humanos e
ainda uma relacao de desigualdade juridica entre o Estado e o particular, pro-
pria do direitos ptublico. De acordo com Carla Maia (2008): “(...) diz respeito
a aplicabilidade desses direitos como limites a atuacdo dos governantes em
favor dos governados, em uma relagdo vertical entre Estado e individuo (...)".

Ou seja, as duas possuem o mesmo objetivo, qual seja, o de limitar
o poder estatal para que ndo cometa abusos ou violagdes perante a socieda-
de, porém cada uma possui sua particularidade, como visto na conceituagao
apontada acima.

Agora, a dimensao subjetiva dos direitos fundamentais se traduz por
direitos do particular, formando direitos de defesa, possibilitando aos par-
ticulares alcancar, perante o Estado, a satisfacdo dos direitos fundamentais
juridicamente assegurados. Na concepgao de Christine Oliveira Peter da Silva
(2001, p. 49):

E importante destacar que, ao se falar sobre direitos fundamentais
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subjetivos, faz-se referéncia a possibilidade que tem o seu titular
- 0 individuo ou a coletividade a quem ¢ atribuido - de fazer valer
judicialmente os poderes, as liberdades, o direito a acdo ou mesmo
as acdes negativas ou positivas que lhe foram outorgadas pela norma
consagradora de direito fundamental em questdo.

Ja a eficacia horizontal dos direitos humanos busca igualdade juridica
entre os particulares (pessoas fisicas ou juridicas), propria dos direitos priva-
dos, ja que ambos possuem a mesma protecao juridica, pois os direitos huma-
nos sao voltados para todas as pessoas igualmente. Nos assegura Dimoulis e
Martins (2014, p. 109) que:

O reconhecimento do efeito horizontal parece ser necessario
quando encontramos, entre os particulares em conflito, uma
evidente desproporcao de poder social. Uma grande empresa
é juridicamente um sujeito de direito igual a qualquer um de
seus empregados. Enquanto sujeito de direito, a empresa tem
a liberdade de decidir unilateralmente sobre a rescisdao con-
tratual. Na realidade, a diferenca em termos de poder social,
ou seja, o desequilibrio estrutural de forcas entre as partes ju-
ridicamente iguais é tao grande que poderfamos tratar a parte
forte como detentora de um poder semelhante ao do Estado.

Todavia, a relagdo entre a dimensao subjetiva dos direitos fundamen-
tais e a eficacia horizontal dos direitos humanos é remota, pois enquanto a
dimensao subjetiva trata dos direitos de acao e de acesso a justica dos particu-
lares e da coletividade quando esses tém os seus direitos fundamentais viola-
dos ou impedidos pelo Estado ou terceiros, a eficacia horizontal dos direitos
humanos destaca-se pela relagdo desses direitos entre os particulares.

Por fim, José Carlos de Andrade relaciona a dimensao objetiva dos di-
reitos fundamentais com a eficacia vertical e horizontal dos direitos humanos
ao afirmar que a dimensao objetiva (ou positiva) vai além da requisicao de
respeito aos direitos fundamentais, estabelece, por conseguinte que o Estado
proteja os direitos da ameaca dos atos estatais (verticalidade), e de possiveis
lesdes decorrentes das relagdes entre particulares (horizontalidade). (AN-
DRADE, 2004, p. 249).
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, compreende-se que os direitos fundamen-
tais e os direitos humanos sdo essenciais para a garantia de uma sociedade
justa, livre e desenvolvida. Porém, os paises encontram grande desafio em
efetivar esses direitos, ou seja, colocar em pratica, seja por meio de politicas
publicas, seja por programas sociais, mas o papel do Estado é o de protecao
do seu povo.

Por longo tempo na historia dos direitos humanos e dos direitos fun-
damentais, verificou-se que tais direitos apenas tratavam de mecanismos de
defesas do particular frente ao Estado. Portanto, desenvolveu-se dimensodes
para os direitos fundamentais, esta objetiva, que estabelece cumprimento e
limitacdo das tarefas do Estado, e subjetiva, que exige uma agdo ou omissao
diante de um direito violado. Com essas previsdes pretendeu-se a maxima
efetivacdo dos direitos fundamentais.

Também, na seara dos direitos humanos, a discussao da eficacia des-
ses direitos estabeleceu teorias como a Teoria da Eficacia Vertical, a Teoria da
Eficacia Horizontal, que por sua vez dividiu-se em outras teorias, da Eficacia
Direta ou Imediata e da Eficacia Indireta ou Mediata.

Assim, a teoria da eficdcia vertical foi amplamente aceita, mas a teoria
da eficacia horizontal e seus desdobramentos ainda provoca muitos debates;
contudo, na doutrina predominante, a incidéncia de aplicacdo dos direitos
humanos nas relac¢Ges privadas deve ser de forma direta e imediata, pautada
em um juizo de ponderacado e proporcionalidade.

Finalmente, os direitos fundamentais e os direitos humanos devem
ser respeitados nao somente pelo Poder Publico, mas também nas relagdes
entre particulares.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem como finalidade principal a andlise sobre os
avancos do processo digital e a sua informatizacdo. Em primeiro momento
foram expostos os pardmetros normativos que tentaram introduzir uma sis-
tematica digital ao nosso judicidrio e, como linha temporal, foram expostas
as normas pretéritas que buscaram a evolugao digital até chegarmos a Lei n
11.419/2006 que da inicio ao processo digital.

Ademais, este trabalho foca em demonstrar que em razao de um sis-
tema judicial eletronico avangos foram obtidos, e estes sdo garantidores da
tutela ao acesso a justica, entre os avangos estdo: a diminui¢do da morosidade
processual, a efetividade da sustentabilidade ambiental com a diminuicao de
utilizagdo de papel fisico, os deslocamentos e remanejamentos de servidores
para dreas especificas, sendo que todas essas questdes decorrem de um avan-
¢o que é o processo digital e a informatizacao dos féruns judiciais.

Este estudo em suas entrelinhas busca expor a problematica atual
sobre o coronavirus e as dificuldades enfrentadas para prestacao jurisdicional
presencial e como os Tribunais se adequaram a este novo cenario. Observan-
do que o Conselho Nacional de Justica editou resolucdes para que aqueles que
mais necessitam do acesso a justica nao sejam prejudicados e afetados em um
cendrio pandémico.

Por fim, se discorre sobre a resolu¢do do Conselho Nacional de Justi-
ca sobre os Juizos 100% (cem por cento) digitais e sua efetividade e a possivel
celeridade processual mesmo sendo facultativo aos tribunais sua aceitacao.

Tendo como efeito principal que fora apresentado, a partir da reso-
lucdo do Conselho Nacional de Justica, ha a possivel origem de um negécio
juridico processual, em face da faculdade das partes escolherem até a fase de
contestacao se aderem ou nao ao juizo 100% (cem por cento) digital.

Portanto este estudo buscou analisar o cendrio pandémico e efetuar
uma analise evolucionista sobre o processo judicial digital e seu futuro, pas-
sando assim a falarmos de juizos 100% (cem por cento) digitais.
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1 A EVOLUCAO DIGITAL DO PROCESSO JUDICIAL

Pensar na palavra evolugdo por vezes gera algumas duavidas e re-
ceios, receios estes que ocorrem em face do que ainda se faz desconhecido,
mas ora porque tal argumentacado, se pensasse em 40 (quarenta) anos atras
e ali afirmasse que em bela tarde uma pessoa chegasse ao férum de uma pe-
quena ou grande cidade e ali estaria o procedimento 100% (cem por cento)
digital e processos de grandes volumes seriam acessados de maneira rapida e
facil de qualquer ambiente, provavelmente essa utopia seria questionada em
devaneio futurista daquele homem.

Mas o que ocorre em tempos atuais ¢ simplesmente isto, um sistema
funcionado quase 100% (cem por cento) com procedimentos judiciais digitais,
mas antes disto qual foi o caminho que outrora fora percorrido, pois sabe-se
que até pouco tempo atrds processos fisicos eram donos de todo o judicidrio
e o terror de cartorios e serventias, portanto qual o caminho trilhado até aqui
para esta evolugdo digital.

Se tem como base da evolucdo digital do processo judicial a Lei
11.419/2006, que pra muitos ¢ o ato normativo que introduz o procedimento
eletronico para o judicidrio, mas existem diversos diplomas legais pretéritos que ja
tentavam tratar sobre o tema.

José Carlos de Aratijo Almeida (2010, p.26) discorre em sua obra so-
bre a Lei n. 8.245/91 que era mais conhecida como Lei do Inquilinato, sendo
esta considerada para o autor a pioneira na modernizagdo do processo, pois
foi o primeiro dispositivo legal a autorizar a utilizacdo de meio eletronico
para a pratica de ato processual, sendo que o artigo 58 inciso IV, da menciona-
da lei discorria que em caso de autorizagdo no contrato a citacao a intimagao
ou a notificacdo de pessoa juridica ou firma individual poderia ser realizado
através de fac-simile, onde o autor reforca que pouco se sabe se o procedimen-
to tenha sido adotado na prética.

O legislador brasileiro buscava de todo modo tentar introduzir sis-
tematicas que levassem o processo fisico até a era do processo digital sendo
que a Lei n. 9.800/99, conhecida como Lei do Fax, disciplinou em seu artigo
1° que “¢é permitida as partes a utilizagdo de sistema de transmissdo de dados
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e imagens tipo fac-simile ou outro similar, para a prética de atos processuais
que dependam de petigdo escrita.”.

Alexandre Atheniense (2010, p.48) em sua obra este considera que
com o advento da Lei do Fax é que se teve o “marco inicial da informatiza-
¢do processual brasileira.”, sendo que a Lei n.® 9.800/99 pode ser certamente
conhecida como ato normativo que institui nova ferramenta tecnolégica para
o processo judicial, mas ndo se pode afirmar que esta institui um verdadeiro
processo eletronico.

Sobre isto discorre o autor Wesley Roberto de Paula (2010, p.79) ex-
pondo que a Lei do Fax ndo inovou eis que exigiu “a apresentacao do docu-
mento original assinado cinco dias ap6s a transmissao eletronica, sob pena de
preclusao.”.

A evolugdo para um procedimento eletronico ainda demoraria al-
guns anos, mas para alguns autores com a promulgacao da Lei n.® 10.259/2001
que disciplinou a criagdo de Juizados Especiais Federais sendo este o respon-
savel por impulsionar de certa forma a informatizacdo no ambito da Justica
Federal, sendo entdo o ponto de partida para Wesley Roberto de Paula (2010,
p.79) ao dispor que “surgia um primeiro modelo de processo judicial eletroni-
co concebido para amoldar-se ao desiderato dos juizados especiais: celerida-
de”. O que fora concebido por esta lei ndo foi um procedimento judicial ele-
tronico, mas sim um processo judicial digitalizado.

Mesmo com diversos dispositivos legais pretéritos se tem como mar-
co temporal para informatizacdo do processo judicial a Lei n.° 11.419/2006
que logo em seu primeiro artigo acentua do seguinte texto que “o uso de
meio eletronico na tramitacdo de processos judiciais, comunicacdo de atos e
transmissao de pegas processuais serd admitido nos termos desta Lei.”. Men-
cionado texto normativo ainda faz diversas mengdes sobre procedimentos e
até mesmo 4rea de aplicabilidade, como exemplo de procedimento temos o artigo
8.° que discorre que “os 6rgaos do Poder Judicidrio poderao desenvolver siste-
mas eletrénicos de processamento de acoes judiciais por meio de autos total
ou parcialmente digitais, utilizando, preferencialmente, a rede mundial de
computadores e acesso por meio de redes internas e externas.”.

Por tudo que fora até agora exposto fica claro que o legislador sem-
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pre tentou buscar solugdes legais que estivessem moldadas ao tempo e que
contribuisse para o avanco do Poder Judiciario. Ademais, existe uma clara
evolucdo tanto procedimental quanto das ferramentas para a modernizagdo
dos procedimentos judiciais.

Entretanto, o questionamento que surge se da acerca de qual efeito
pratico que a evolucao legislativa trouxe ao nosso Poder Judiciario, a qual
permite ao usudrio utilizar de sistemas eletronicos.

1.1 A diminui¢dao da morosidade no Poder Judiciario

E sabido que a evolugio legislativa trouxe beneficios ao poder judiciario
brasileiro ora que a aplicacdo de um sistema de processo digital traz uma efetividade
que outrora ndo seria alcancada caso se trata-se de procedimento 100% (cem por
cento) fisico. Onde temos que procedimentos fisicos levavam as partes a efe-
tuarem diversos esforgos conjuntos, desde os patronos que se dirigiam aos
foruns para o protocolo de suas pegas processuais, até a serventia que teria
que realizar todo o cadastro dos autos e dar andamento ao processo e garantir
que todas as partes tivessem acesso a estes.

Ora, esta cena ja seria complicada se estivéssemos falando de ape-
nas um processo, mas em um cartério de uma grande metrépole ou até mes-
mo de uma cidade pequena, era e ainda é responsavel um sé cartério por
diversos processos fisicos, processos estes que por vezes levavam anos até
a sua conclusao.

Das diversas definicdes de morosidade a que se encaixa quase de
modo perfeito ¢ a de efetiva “demora”, demora esta que por vezes se demons-
trava através de posicOes estaticas ou até mesmo pelo efeito direto que atingia
as partes relacionadas aos processos fisicos. Sobre esse fato leciona André Ra-
mos Tavares (2007, p. 8) principalmente ao discorrer sobre as estaticas rela-
cionadas aos processos fisicos e ao tempo gasto pelos atos processuais sendo
que o mesmo aponta que quase 70% (setenta por cento) do tempo era gasto na
tramitagdo do processo, que se dava com atos relacionados ao mero andamen-
to processual (registros, autuagdes, carimbos etc).

Fica claro que existia um lapso temporal altissimo que afetava di-
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retamente o tempo razoavel da demanda, ora que desde a promulgacao do
Novo Cédigo de Processo Civil o legislador buscou enfatizar o ato do tempo
razoavel do processo, sendo que o diploma legal em seu artigo 4° dispde que
“as partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucao integral do mé-
rito, incluida a atividade satisfativa.”.

Deste modo, se faz clarividente que 70% (setenta por cento) do tem-
po que era gasto no tramite dos processos fisicos afetava diretamente o pro-
prio andamento processual, surgindo a questdo sobre se o processo eletrénico
trouxe avancgos na problematica do tempo em que as demandas levavam para
ser concluidas.

Tarciso Teixeira (2018, p.613) em sua obra traz informacdes que me-
recem destaque:

Imediatamente apds a inauguracdo do Férum Nossa Senhora
do O, o seu entdo diretor, José Fernando Blotta, tinha a expec-
tativa de que o prazo fosse reduzido em 90%. O ex-Presidente
do Tribunal de Justica de Sao Paulo, Celso Limongi, por sua
vez, estima reducado de 70% no tempo do processo.

Em 2011 o Conselho Nacional de Justica em sua 129? sessdo ordi-
naria, nas palavras do entdo Ministro Peluso ao anunciar o sistema PJE que,
segundo Gilson Luiz Euzébio (2011, p. 1) o Excelentissimo Ministro preconi-
zou que “ndo estamos fazendo a mera informatiza¢do”, disse Peluso. O PJe é um
projeto de automagao do Judiciario, com a eliminacdo de intimeras tarefas
processuais que hoje sao feitas manualmente. Estima-se que 70% do tempo do
processo judicial sdo gastos nessas tarefas.”.

Segundo Luciana Otoni (2018, p. 2) da Agéncia CN]J de Noticias, em
2018 o Conselho Nacional de Justica encomendou uma pesquisa feita pela
Fundacao Getulio Vargas (FGV) que trouxe as seguintes informacoes:

Entre os resultados, verificou-se que menos de 25% dos pro-
cessos eletronicos ultrapassaram cerca de quatro anos sem a
indicacdo de algum andamento de término processual. Em
contraste, mais de 50% dos processos fisicos ultrapassaram
quatro anos.

“O que indica um ganho de eficiéncia considerdvel com a
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adogao do PJe”, diz o estudo da FVG. Em outro dado que
reforca as vantagens dos processos judiciais eletrénicos em
comparacao aos processos fisicos, € o menor tempo “cartora-

7P

rio”. Conforme FGV, tempo de cartorario “é compreendido
como aquele em que o processo nao esta aguardando uma
decisdo, mas sim a realizacao de alguma tarefa judicial”.
Segundo a pesquisa, enquanto os processos fisicos mostram
uma média de 144,19 dias no tempo cartorial, os processos
judiciais eletronicos apresentam uma média de 97,36 dias, o
que indica reducao de 48% do tempo no tramite pelo PJe. A
partir da andlise quantitativa dos dados, o PJe mostrou ganhos no
tempo que leva para que os juizes profiram decisdes em processos
conclusos. (grifo nosso)

Ora, fica nitido por tudo que fora exposto que o processo eletrénico
afastou a morosidade dos procedimentos judiciais e vem assegurando cada
vez mais um tempo de duracdo razoavel do processo. Ademais, ainda nao
atingimos um procedimento 100% (cem por cento) digital, pois além de ques-
tdes orcamentarias e de planejamento, ainda persiste a questdo cultural no
sentido de que pra muitos a ndo utilizacdo de papel ainda ¢é algo a ser discu-
tido, vezes sempre estar presente em questdes inerentes ao Poder Judiciario.

Contudo, o processo eletrénico trouxe algumas vantagens que serao
expostas a seguir e que asseguram as partes um acesso rapido e eficaz aos tri-
bunais, como consequéncia direta de uma prestacdo jurisdicional adequada.

1.2 As vantagens obtidas com a implementacdo do Poder Judiciario Digital

Nao é tao somente a agilidade nos atos processuais que se vislum-
bra como uma das vantagens do processo eletronico, sendo que o avanco
tecnologico e o desenvolvimento dos cartérios para uma era digital trazem
diversas vantagens as partes e assegura o acesso a justica de uma maneira
simples e eficiente.

Pensar que o processo eletronico assegura a efetividade ao acesso
a justica também ¢é algo correto, vezes que com implementacado e informati-
zagdo das demandas digitais as partes tem acesso aos autos de uma maneira
simultanea, conseguindo acessar processos de qualquer lugar e hora, sendo
que para a parte que busca ter seu direito assegurado isso é uma vantagem,
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pois esta pode visualizar a prestacdo jurisdicional que estd sendo praticada
por seu advogado e da ampla publicidade a todos os atos do processo.

Como outra vantagem a ser destacada temos a celeridade proces-
sual em que o processo eletronico assegura que os atos sejam realizados de
maneira mais rapida, atos estes que na maioria das vezes sao burocréticos e
que demandavam certo tempo a mais ao processo e com as demandas digitais
isto ndo vém a ocorrer, e portanto ¢ assegurando assim uma duragao razoavel
do processo.

Ha também de se dar destaque a questdo ambiental, uma vez que
processos fisicos utilizavam e alguns ainda utilizam uma grande quantia de
papel, segundo Tarciso Teixeira (2018, p. 616) ao expor sobre a reducdo de
papel, o mesmo leciona que:

Antes do advento do processo eletronico, por ano, eram con-
sumidas aproximadamente 46 mil toneladas de papel pelos
processos judiciais impressos no Brasil, o que equivale a 690
mil arvores. Cada processo fisico custava em média R$ 20,00,
entre papel, grampos etc. Considerando que & época eram cer-
ca de 70 milhdes de processos em andamento, o custo anual
ficava em R$ 1.400.000.000,00. Esse namero seria ainda maior
ao se considerar que o ano de 2012 foi encerrado com 92 mi-
Ihoes de processos em andamento, conforme levantamento
do Conselho Nacional de Justica.

Outrossim existe uma diminui¢do de servigo bracal dos servido-
res, como também a diminuicdo de grandes instala¢gdes, um custo menor de
implementacao de varas e o direcionamento de funciondrios para servicos
especificos.

Portanto, a implementacao do processo judicial eletronico trouxe
diversos avangos que atingem todas as partes do processo e assegura que o
acesso a justica seja amplamente alcancado, assegurando assim uma presta-
¢do adequada e efetiva para aqueles que necessitam da justica.

2 0 COVID-19 E O CENARIO PANDEMICO

E nitido que os procedimentos eletrdnicos tém trazido avangos ao siste-
ma judicidrio brasileiro, mas ¢ sabido que nem todos os atos ainda sao reali-
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zados de maneira 100% (cem por cento) digital, onde alguns atos necessitam
do deslocamento das partes processuais até os foruns judiciais e suas insta-
lagdes, garantindo assim a devida prestacdo jurisdicional em face do acesso
a justica da parte.

Entretanto e se as partes ndo conseguissem mais ir até os foruns, ndo
por desejo delas, mas, sim, por imposicoes legais que determinaram o fecha-
mento quase total das instalagdes, parecendo até se tratar de um pesadelo.

Este pesadelo tem forma e nome conhecido no periodo em que esta-
mos vivendo, o denominado COVID 19 popularmente conhecido como coro-
navirus. Segundo Rafael Garcia do Jornal O Globo (2020, p. 1) mais de 150 mil
brasileiros foram mortos pelo COVID 19.

Enquanto nosso pais tem a marca de 150 (cento e cinquenta) mil mor-
tos, em um cenario global existe ainda uma curva crescente sobre o namero
de 6bitos que ocorrem tendo como principal causa o COVID 19. Segundo o site
de noticias Globo G1 (2020, p. 3), ao expor os ntiimeros de mortos no cenario
global e datas especificas sobre o nimero de mortos, este discorre que em “28
de setembro: mais de 1 milhdo de mortes”.

Um pesadelo em forma de um virus que destruiu diversas vidas e
alterou o dia a dia de pessoas comuns e de comerciantes, pegando todo mun-
do de surpresa, e com isto fez com que todas as populacdes tivessem novos
hébitos, pois ndo se sabe quando havera uma vacina efetiva contra o mesmo,
e a qualquer momento esse virus podera tomar novas proporcdes que levem
a mais mortes, exemplo disso se d4 a partir do fato de que a Europa ja se preo-
cupa com uma segunda onda deste pesadelo.

Os comerciantes da Europa, ap6és sofrerem a primeira onda e ou-
vindo rumores de uma possivel segunda onda, adaptaram seus comércios
visando uma protegao sanitaria, mas temem nao sobreviverem a esta segun-
da onda, Vivian Oswald (2020, p. 4) da Revista Epoca expde o medo desses
comerciantes discorrendo que “ap6s mais de seis meses de pandemia e passado o
primeiro lockdown, muitos comerciantes se dizem prontos para um novo con-
finamento. mas também ha os que temem ndo aguentar a segunda onda sem
a ajuda do governo.”. Observa-se que as consequéncias desta pandemia ul-
trapassam tudo o que pensamos, mas questdes sanitarias ainda devem ser
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aplicadas até o fim deste pesadelo.

Ademais, ¢ de conhecimento publico que um dos métodos para evitar
a disseminacao deste virus tao letal é o distanciamento social, exemplo de mé-
todo de aplicagdo deste distanciamento social é que diversos Estados do Brasil
impuseram intimeras restricdes ao comércio, em igrejas e aos locais publicos,
tudo isso buscando evitar o maior nimero de mortos.

Desta forma como se comportaria o Poder Judiciario, em que tribu-
nais funcionariam de forma normal, como se daria o atendimento ao publico
funcionando em sua totalidade, sendo necessario observar qual a saida toma-
da pelo Judicidrio para tomar os cuidados necessarios.

2.1 A adaptacdo do Poder Judicial perante a pandemia

Buscando evitar a contaminacao em massa, segundo Cesar Orlando
(2020, p. 1-2), o Conselho Nacional de Justica - CNJ editou trés resolugdes
visando assegurar a seguranca e preservar o acesso a justica, resolugdes estas
que merecem mengao:

A Resolucdo 313 buscou uniformizar o funcionamento dos
servigos judiciarios e garantir o acesso a justica neste periodo
emergencial. A principal medida foia suspensao de prazos do
dia 20 de margo ao dia 30 de abril de 2020.

A Resolucao 314 do CNJ prorrogou a vigéncia da Resolucao
313/20 para o dia 15 de aio de 2020 e estabeleceu que a sus-
pensdo dos prazos dos processos eletronicos terminaria no
dia 30 de abril. Os prazos processuais dos Processos Fisicos
permaneceram suspensos.

A Resolugao n° 318 do CNJ prorrogou o prazo de vigéncia da
Resolugao 313 e 314. Além disso, suspendeu automaticamente
0s prazos prazos processuais em regides do pais onde fosse
decretado o Lockdown. Possibilitou também a suspensdo de
prazos aos Tribunais tivessem a necessidade de suspender as
atividades em virtude da Pandemia. (grifo do autor).

Referidas resolugdes, como visto acima, possuiam prazos de vigéncia
final, mas como ja fora mencionado a crise pandémica est4 longe de terminar
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e 0 Conselho Nacional de Justica tomou ciéncia disto e no dia 22 de maio de
2020 editou a Portaria de n.° 79 que dispde do seguinte texto “prorroga o pra-
zo de vigéncia das Resolu¢des CNJ n°® 313/2020, n° 314/2020 e n° 318 /2020.”.

Resta claro que o Conselho Nacional de Justica, percebendo todo o
cendrio pandémico, ndo viu outra solugdo a ndo ser prorrogar as resolugdes expostas
para assim assegurar que o curso processual das demandas nio fosse afetado e que as
partes nao sofressem prejuizos irreparaveis.

E nitido que existe uma preocupagio entre todo o sistema judiciario sobre
a volta do funcionamento presencial e as possiveis consequéncias de tais atos que
segundo o sitio do Conjur (2020, p. 2-3) o Tribunal de Justica de Sao Paulo
“editou um provimento em que prorroga o prazo de vigéncia do “Sistema
Escalonado de Retorno ao Trabalho Presencial” até o dia 2 de novembro.”. A
matéria do mencionado sitio ainda reforca que "o tribunal adotou o sistema
de trabalho remoto em marco, aumentaram os nimeros da Covid-19 em Sao
Paulo. Em 27 de julho, o TJ-SP deu inicio ao sistema escalonado de trabalho
presencial de magistrados e servidores.”.

Sendo que o provimento de n.® 2.580/2020 traz diversos aponta-
mentos sobre o retorno do trabalho em sua totalidade e como um dos fun-
damentos para o adiamento do retorno para o dia 02 de novembro men-
ciona a Resolugao CNJ n°® 322/2020, de 1° de junho de 2020, que dispde do
seguinte texto “estabelece, no ambito do Poder Judicidrio, medidas para
retomada dos servicos presenciais, observadas as agdes necessarias para
prevencao de contdgio pelo novo Coronavirus - Covid-19, e d4 outras pro-
vidéncias.”.

Portanto, é nitido que existe um receio por parte dos Tribunais em
realizar um retorno total de suas atividades, pois o risco de contagio ainda se
mantem alto e pode assolar todos que prestam servicos aos Tribunais e a po-
pulagdo que necessita destes para ter resguardado seu acesso a justica.

E se fosse possivel a criacdo de tribunais 100% (cem por cento) digi-
tais ou tornar quase todos os atos digitais ndo afastando a prestagao judicial
e garantindo a todos a seguranca sanitdria de ndo serem afetados pelo ora
mencionado virus, surgindo a indagacao se isso seria possivel.
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3 JUIZOS 100% DIGITAIS REALIDADE OU UTOPIA

Como ja mencionado neste estudo o Poder Judiciario estd se adap-
tando ao cendrio pandémico e assim tentando efetivar uma prestacdo juridica
que ndo afete as partes do processo. Mas, levantar a questdo sobre um juizo
100% (cem por cento) digital ser utopia ou realidade é uma necessidade clara.

Quando pensamos em dar acesso a justica a aqueles que necessitem
da prestacao jurisdicional logo pensamos no artigo 5° inciso XXXV da Consti-
tuicdo da Reptublica de 1988, cuja redacado é que “a lei ndo excluira da aprecia-
¢do do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Denota-se que existe beleza nestas palavras, onde o constituinte de
1988 quis assegurar com este principio constitucional que nenhum ato de le-
sdo ou ameaga fugiria ao alcance dos olhos do Poder Judiciario.

E os nimeros mostram que existe até a efetividade deste principio
constitucional quando falamos de ajuizamentos de acdes que, segundo Tiago
Angelo (2020, p. 5), “em 2019, foram ajuizadas 30,2 milhdes de a¢des, enquan-
to 35,4 milhoes foram solucionadas.”.

E nitido o namero elevado de demandas ajuizadas, porém o principal
efeito pratico do mesmo é assegurar que o acesso a justica e a protegao aos di-
reitos até daqueles que serdo demandados através de uma acao judicial sejam
resguardados.

Vejamos que em um cendrio de Féruns operando em sua norma-
lidade 30,2 milhdes de ac¢des foram propostas no ano de 2019, isso antes do
cenario pandémico que estamos vivendo. Contudo, sabemos que este niimero
nao abrange demandas que nem chegaram a ser ajuizadas em face da ndo ob-
tencdo ao acesso a justiga, por questdes que merecem ser destacadas.

Vislumbramos que hé a necessidade de garantia ao acesso a justica
para determinada parte da populacao que ainda enfrenta diversos desafios
sendo um destes os empecilhos econdmicos que, por vezes as partes neces-
sitam arcar com as custas inerentes ao processo, além do custo de desloca-
mento para as audiéncias, custos para diligéncias e mais, existe a morosidade
processual, verificando que o tempo de duragdo razoavel do processo ainda é
um problema, até mesmo que nosso sistema forca a capacidade postulatéria
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para demandar, sendo afastada em alguns casos como nos Juizados Especiais.

Desta forma resta claro que existem problematicas ao resguardo
do acesso a justica, onde poderiamos elencar como problema atual a depen-
déncia de funcionamento presencial dos féruns para a efetividade de uma
prestacao jurisdicional especifica. Assim, no cendrio em que estamos viven-
do atualmente, a necessidade de féruns fisicos afeta diretamente o direito ao
acesso a justiga.

Com isso surge a necessidade de foruns 100% (cem por cento) digi-
tais, que funcionassem com efetividade para assegurar o pleno acesso a justica
durante este processo pandémico, até mesmo revolucionar o que entendemos
como prestacao jurisdicional que até tempos de outrora funcionava quase to-
talmente de maneira fisica.

Pensar em atos totalmente digitais, a tempos atras seria uma utopia,
mas perante o cendrio que estamos vivendo atualmente, esta se tornando uma
realidade, sendo a saida que o Poder Judiciario esta buscando encontrar.

3.1 A Resolucdo do CNJ e a adogao de um Juizo 100% digital

O Conselho Nacional de Justica, como 6rgao que formula resolucdes
aos Tribunais desta nagdo, analisando as consequéncias drasticas do Covid
-19, teve como uma das principais solugdes para a protecao de todos a adogdo
de um sistema totalmente digital.

A resolucdo de um juizo 100% (cem por cento) digital fora tomada
no dia 06 de outubro do ano vigente pelo presidente do CNJ, Ministro Luiz
Fux que durante a 319.* Sessdo Ordinaria, exp0s nos seguintes termos, de acor-
do com Alex Rodrigues (2020, p. 1):

A escolha pelo “Juizo 100% Digital” é facultativa e sera exer-
cida pela parte demandante no momento da distribuicdo da
acdo, podendo a parte demandada opor-se a essa opgao até o
momento da contestagdo. “A Justica 100% digital é optativa,
mas acompanha a agilidade do mundo contemporaneo e traz
beneficios para os advogados e para todos nés que visamos a
duracao razoavel dos processos, que é um direito fundamen-
tal consagrado pela Emenda 45”, explicou o ministro.
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Necessario se faz alguns apontamentos sobre a fala do Ilustrissimo
Ministro em que a escolha de um juizo 100% (cem por cento) digital ¢ uma
escolha facultativa. Mas o que é de maior destaque é que esta escolha sera realizada,
com a efetivacao do acesso a justica, sendo que o demandante escolhera esta
opgdo no momento de distribuicao da acdo, havendo a opcao até a apresenta-
¢do da contestacao.

O Ministro ainda reforca que o juizo digital em sua totalidade tem
como principal efeito benéfico a duracado razoavel dos processos, que é um
dos direitos fundamentais consagrados pela Emenda Constitucional de n® 45.

Alex Rodrigues (2020, p. 1), ainda expde as palavras dos conselhei-
ros Luciano Fernando Keppen e Rubens Canuto que discorrem que:

Pela proposta, o “Juizo 100% Digital” devera prestar atendi-
mento remoto durante o horédrio de expediente forense por
meio de telefone, e-mail, videochamadas, aplicativos digitais
ou outros meios de comunicacdo. Além disso, os tribunais que
adotarem o modelo deverdo ainda fornecer a infraestrutura
necessaria ao funcionamento das unidades jurisdicionais. “E
um passo importante para agilidade, presteza e economici-
dade de inameros julgamentos que nds teremos processados
perante a essa nova modalidade de justica. Sera algo que as
partes optardo e é muito importante pois ja chega com esse
espirito democratico de bem contribuir”.

Para o conselheiro Rubens Canuto, a possibilidade de os
tribunais executarem os atos exclusivamente por meio ele-
tronico e remoto serd benéfico para o fluxo processual no
Poder Judiciario. “ O Juizo 100% Digital sera um grande
avango para a tramitagdao dos processos e vai colaborar com
a efetividade jurisdicional e a celeridade processual, princi-
pios que devem nortear os processos modernos. Isso mostra
que o CNJ esta em sintonia com a concepg¢ao do Novo Cédigo
do Processo Civil”. (grifo nosso)

E nitido que a implementagdo mesmo que de maneira facultativa de
um juizo 100% (cem por cento) digital € uma revolucao ao sistema judiciario,
e como dito pelos comentérios de ambos os conselheiros, este modelo de juizo
assegura um avango na tramitacdo processual e efetiva a prestacado jurisdicio-
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nal, garantindo assim que o direito ao acesso a justica seja preservado.

Fica claro que através dos métodos que serdo oferecidos as partes
para a prestagdo ao atendimento remoto afastam um dos dilemas que aqui
fora apresentado, vezes que uma das causas que afasta o acesso a justica ¢ o
alto custo das demandas, que por vezes estd ligado até mesmo ao desloca-
mento da parte para se dirigir até uma unidade dos féruns judiciais.

Deste modo, se a anos atrds o processo digital foi uma das revolu-
¢des que extinguiu processos fisicos, pensar em juizos 100% (cem por cento)
digitais j&4 é uma realidade cada vez mais aceitdvel, pois as mudangas come-
cam a ocorrer em periodos onde nao existem outras saidas, ficando claro que
o principio constitucional do acesso a justica estd sendo preservado através de
um juizo totalmente digital.

4 A CRIACAO DE UM NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL EM FACE
DA RESOLUCAO DE UM JUIZO 100% (CEM POR CENTO) DIGITAL

O principal ponto que merece ser dado destaque nesta resolucdao do
Conselho Nacional de Justica é a criagdo de um possivel negécio juridico pro-
cessual lembrando que, como o processo digital é uma das evolucdes que o
judiciario alcangou, o Cédigo de Processo Civil de 2015 também ¢ uma revolugao
ao Poder Judiciario, vezes que este buscou assegurar celeridade processual e
efetivar alguns mecanismos que evitassem a morosidade processual.

Ademais, o legislador sempre esteve ciente de que o acesso a justica
ainda é uma das dificuldades encontradas pela sociedade, pelos diversos pro-
blemas que neste estudo ja se fez apresentado. Mesmo que percebendo isto
buscou apresentar mecanismos dentro do préprio Coédigo de Processo Civil
que alterasse este padréo de ndo acesso a justica.

Visando essas solucdes o legislador introduz ao Cédigo de Processo
Civil o artigo 190, texto legal este que dispde sobre o negécio juridico proces-
sual, que possui a seguinte redagdo que merece destaque:

Versando o processo sobre direitos que admitam autocompo-
sicdo, ¢ licito as partes plenamente capazes estipular mudancas
no procedimento para ajusti-lo as especificidades da causa e
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convencionar sobre os seus onus, poderes, faculdades e deveres
processuais, antes ou durante o processo. (grifo nosso)

A doutrina vem analisando o instituto do negdcio juridico proces-
sual hé alguns anos, pois se trata de um instituto que revoluciona o que enten-
demos sobre liberdade dada as partes processuais para dirimir determinados
contextos.

Fredie Didier Jr (2015, p.376-377) em sua obra leciona que “negécio
processual é o ato voluntario, em cujo suporte fatico confere-se ao sujeito o
poder de escolher a categoria juridica ou estabelecer, dentro dos limites fixa-
dos no préprio ordenamento juridico, certas situagdes juridicas processuais.”.

A partir desta definigdo deixa claro que o negdcio juridico proces-
sual buscou assegurar a autonomia da vontade privada das partes sobre al-
guns atos especificos, desde que respeitados os limites estabelecidos pelo ju-
diciario.

Ainda sobre o momento da celebragédo e o alcance da matéria rela-
cionada ao negocio juridico processual, Alexandre Camara (2015, p.127) em
sua obra ensina que:

O negdcio juridico processual pode ser celebrado no curso
do processo, mas pode também ser realizado em carater pré-
-processual. Imagine-se por exemplo, um contrato celebrado
entre duas empresas no qual se insira uma clausula em que
se prevé que na eventualidade de instaurar-se processo judi-
cial entre os contratantes para dirimir litigio que venha surgir
entre as partes em razao do aludido contrato, todos os prazos
processuais serdo computados em dobro. Estabelece a lei que
os negocios juridicos celebrados pelas partes podem versar
sobre “seu 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais.”
Tém as partes, entdo, autorizagao da lei para dispor sobre suas
proprias posi¢des processuais, nao podendo o negoécio alcan-
car as posicdes do Juiz. Assim por exemplo, é ilicito celebrar
negocio juridico processual que retire das partes a faculdade
de recorrer ( pacto de ndo recorrer) mas ndo € licito as partes
proibir o juiz de controlar de oficio o valor dado a causa nos
casos que este seja estabelecido por um critério prefixado em
lei (art.292). (grifo nosso)
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Ap6s essa breve defini¢do sobre o negdcio juridico processual, resta
evidente que o Conselho Nacional de Justica, ao estabelecer o juizo 100% (cem
por cento) digital acaba criando um possivel negécio juridico processual, pois
o Ministro Luis Fux ao informar sobre o modelo de juizo digital, expds que
“A escolha pelo “Juizo 100% Digital” é facultativa e sera exercida pela parte
demandante no momento da distribuicdo da a¢ido, podendo a parte deman-
dada opor-se a essa op¢ao até o momento da contestacdo”, de acordo com
informacoes extraidas por Alex Rodrigues (2020, p. 1).

Fica claro que o Conselho Nacional de Justica fornece o direito a par-
te e preserva sua autonomia de vontade, deixando a critério da parte escolher
se adota este sistema ou nado, podendo este ato ser considerado um ato uni-
lateral dentro do negoécio juridico processual. Ademais, ¢ de se pensar que
até mesmo os patronos das partes, tomando ciéncia sobre a vontade de seus
clientes, um procure o outro e exponha o desejo em adotar o sistema de juizo
100% (cem por cento) digital.

Criando deste modo um modelo novo de processo judicial, pois ao
pensarmos em atos 100% (cem por cento) digitais as partes nao precisariam,
por exemplo, se dirigirem aos féruns para a realizacdo de audiéncias de ins-
trucdo ou para despachar com o Magistrado visando expor fatos de relevancia
ao processo.

Mesmo sendo ainda um ato facultativo temos que este cria uma al-
teracdo nas demandas ao adotarem essa nova sistematica, criando assim um
negocio juridico pré-processual que cabera a parte, utilizando de sua autono-
mia de vontade privada, decidir os passos futuros da demanda processual.

E até mesmo um avango, vezes que tal ato pode evitar uma morosidade
processual e, assim, assegurar que demandas judiciais se resolvem em tempo razoavel,
preservando os direitos de todas as partes e, consequentemente assegurando
0 acesso a justiga.

CONSIDERACOES FINAIS

Restou evidenciado nas entrelinhas deste estudo que o Direito é ato
mutédvel e que sempre estd em busca de evolugdes que assegurem a aqueles
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que necessitam de seu amparo uma prestagao jurisdicional adequada e efeti-
va, independentemente do cendrio em que estejamos vivendo.

Desta forma restou claro que desde o principio fora efetuada uma
tentativa de demonstragao sobre as evolucdes legislativas que buscaram efe-
tuar um processo judicial digital e que esse fosse acessivel a todos, até chegar-
mos ao que conhecemos como processo digital, e ndo deixando de ressaltar
0s beneficios que este trouxe ao Poder Judicidrio, como a diminui¢ao da mo-
rosidade processual, o acesso simultaneo aos autos e até mesmo o avanco na
questdo ambiental.

Este leque de beneficios se torna falho quando lidamos com um ce-
nério de pandemia onde o ntimero de 6bitos é alarmante e ndo existe ainda
um cendrio de término desta doenca, detendo de principal remédio efetivo o
distanciamento social.

Foi esta a problematica aqui apresentada, pois vejamos se é necessa-
rio o distanciamento social para permitir que féruns funcionem em sua totali-
dade ou que até mesmo operem de maneira reduzida, sendo um cenério cruel
a ser enfrentado de modo a como prosseguir frente a estes problemas.

Entretanto, como dito no inicio, o direito e, como consequéncia 16-
gica, o Poder Judiciario brasileiro sdo mutaveis e se adaptam as crises que
surgem no dia a dia sendo que com esta pandemia ndo fora diferente, onde se
verificou que prontamente o Conselho Nacional de Justica estabeleceu regras
que forgaram a primeiro momento a suspensao dos prazos processuais e con-
tinuou buscando alternativas que garantissem o acesso a justica.

Ademais, a exposicao de um juizo 100% (cem por cento) digital, é
uma das revolugdes que o Poder Judicidrio brasileiro devera enfrentar em
um futuro préximo e que assegurara uma prestacdo jurisdicional mais rapida
e efetiva, que alcance aqueles que necessitem do Poder Judicidrio garantido
assim o pleno acesso a justiga.

Portanto, ndo cabera somente ao Poder Legislativo avangar mais uma
vez neste processo de informatizacdo do judicidrio, criando normas que por
vezes sO terdo resultados anos depois de sua vigéncia, sendo necessario um
apoio conjunto dos Tribunais e de todos aqueles que compdem o Poder Judi-
cidrio brasileiro, fazendo assim que grandes estruturas deixem de existir em
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um plano fisico e passem a existir em um plano digital, estruturando assim
questdes orcamentarias proprias e o treinamento de funciondrios para dar
efetividade a este novo modelo de tribunal.

Por ser assim, caberd a todos que utilizam do Poder Judiciério fo-
mentar ideias que assegurem que nado iremos sofrer os problemas do atraso
em dar passos rumo aos avangos digitais, pois em um futuro préximo os jui-
z0s 100% (cem por cento) digitais serdo uma realidade comum e nao apenas
um ato que ocorrera em face de uma pandemia.

O que devemos sempre ter em mente é que o direito é mutdvel e
como consequéncia direta disto o préprio Poder Judicidrio o também é, de-
vendo ambos sempre avancarem na prestacao de uma tutela jurisdicional efe-
tiva, mas sempre focado em assegurar que os principios legais venham a ser
respeitados.
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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo apresentar andlise da Nova Era
Tecnologica 4.0 que, diferentemente de outros marcos evolutivos, funda-
menta-se em principios de responsabilidade social. Neste interim, este novo
marco tecnolégico esta pautado na aplicacao das legislagdes vigentes, criando
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plataformas digitais como o Sistema Publico de Escrituragao Digital (SPED) e
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INTRODUCAO

A Quarta Revolugao Industrial, conhecida como Era Digital 4.0, niti-
damente intensifica a criacdo de novas plataformas tecnolédgicas, com a finali-
dade de melhorar os servicos prestados a sociedade em geral.

Nesse sentido, os principais recursos tecnolégicos passaram a propor-
cionar a coletividade concentrar-se na possibilidade de compartilhamento de
novas tecnologias e no acesso coletivo aos bancos de dados de diversas plata-
formas, vinculados as mais diversas areas sociais de interesse publico e priva-
do, a exemplo, cite-se Big Date, Analytics, dentre outras. Contetidos em redes
que buscam fiscalizar e diminuir os espagos para fraudes realizadas contra os
estados e a sociedade, que se vinculam a distribuigdo e prestacao de contas em
servigos publicos e privados, bem como a fiscalidade tributaria.

Essa mesma rede de acesso coletivo proporciona o incentivo no de-
senvolvimento de diversas areas protegidas pelo nosso ordenamento juridico
como: Assisténcia Social, tributacido e fiscos, educacao, cultura, satde, enfim,
inimeras plataformas que se apresentam como ferramentas de alcance aos
direitos e deveres sociais.

Portanto, pode-se analisar que a Era Digital 4.0 consiste em um novo
mecanismo de sustentabilidade social, e proporciona base para afirmacao de
uma sociedade justa e igualitaria, na qual todos tém seus direitos, bem como
devem prestar seus deveres. Contexto vinculado a nova era digital que, dife-
rentemente das outras revolucdes industriais, estd pautado em preceitos so-
ciais ativos. Para tanto, utilizou-se o método hipotético dedutivo baseado na
pesquisa bibliografica, objetivando-se o esclarecimento das concretas trans-
formacdes no mundo digital para as geracdes futuras.

1 REVOLUCAO INDUSTRIAL 4.0 - A REVOLUCAO DIGITAL

O desenvolvimento industrial pressupde cada etapa de evolugao que
a sociedade transita ao longo da histéria, dessa forma, a tltima era evolutiva
da humanidade é a soma de tecnologias, resultando na transformacao digital,
nomeada como Revolucdo 4.0. Esta nomenclatura se deu em razao do proces-
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so historico das revolugdes industriais que marcaram o processo evolutivo da
humanidade.

Segundo Samanes e Clares (2018), a Primeira Revolugao ocorreu em
1784, na qual utilizou-se a 4gua e o vapor para mecanizar a producdo; a Se-
gunda Revolugao foi em 1870 e usou-se a eletricidade para criar uma produ-
¢do em massa, bem como propos-se a divisao do trabalho; o terceiro momento
revolucionario mundial foi em 1969, com a utilizacdo da Tecnologia da Infor-
macao, que automatizou o processo de produgdo. Atualmente, vivencia-se a
Revolucao 4.0, iniciando-se, desde o século XXI, com a revolucao e transfor-
macao digital, que se instrumentalizou pela fusao de tecnologias, diminuindo
as fronteiras entre as esferas fisica, digital e biologica.

Dificil analisar cientificamente o inicio exato da era revolucionaria 4.0,
pois a revolugdo digital é derivada da transformacédo tecnolégica, e por esse
motivo as duas sao confundidas. Diferentemente da revolucao tecnoldgica, a
revolucgdo industrial 4.0, a era digital, apresenta a caracteristica principal de
desenvolvimento de sistemas digitais unidos no avanco da maioria dos seg-
mentos e setores das atividades humanas.

Dessa forma, a linha entre a utilizagdo da tecnologia e as acdes huma-
nas, propriamente ditas, estd muito ténue. As relacdes sociais estdo impreg-
nadas e difundidas no ciberespaco, de modo que a sociedade acaba por consi-
derar o mundo digital como um ambiente de relacdes palpéveis, praticamente
um mundo fisico.

Como menciona Stockinger (2001), quando acontece o acoplamento
estrutural dos sistemas sociais e os cibersistemas, para o uso social, acaba por
se transformar nos ciberambientes, assim, estes passaram, a partir deste mo-
mento, a ser parte integrante das agdes e comunicagdes sociais. O surgimento
do ciberespago caracteriza a criacdo de um novo ambiente de rela¢des sociais
com o aprimoramento dos canais de comunicagdo que ampliaram o acesso
coletivo dos individuos e as inter-relagdes pessoais de forma célere e abran-
gente.

Pode- se analisar que a fusdo de tecnologias estd presente no desen-
volvimento de diversas areas da sociedade, nas quais a tecnologia passou a
dominar a evolucao industrial e econdmica no cendrio mundial. Além disso, é
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imprescindivel mencionar, também, que a evolucdo tecnolégica nao adentrou
apenas por meio da revolucdo industrial 4,0, mas fazendo parte, também, do
cotidiano do individuo.

Ainda, segundo Janini (2016), o surgimento de uma sociedade de
informacdo provém do avanco tecnoldgico, garantidor das comunicacoes e
transmissdes de dados, além disso, realizam seu armazenamento procedi-
mental e distribuem informacdes pelos meios eletronicos.

partir da terceira revolucao industrial, nomeada a “Era da Informa-
¢do”, houve uma transformagcao cultural visivel e palpével, que é realizada
pelos mecanismos de um novo elemento tecnolégico organizado em torno da
tecnologia da informacado. (CASTELLS, 2003).

O aculturamento social tecnolégico embasou o avanco da Era Digi-
tal 4.0, isto porque, apesar de haver uma evolucdo na criacao de ferramentas
tecnologicas em todas as areas possiveis observadas pela indtstria como: sis-
temas de informacado em satide, educagao, assisténcia social, esportes digitais;
e em areas importantes administradas pelo Estado como tributacdo social, 6r-
gaos fiscalizadores e departamentos policiais, se ndo houvesse por parte da
sociedade uma cultura de introdugdo ao mundo tecnolégico, a era digital ndo
apresentaria o avanco de desenvolvimento em diversas areas da sociedade,
poderia acontecer, mas nao de forma tdo avassaladora como na altima década.

1.1 A era digital - Aspectos de sustentabilidade e consciéncia social

Geralmente, quando se fala de evolucado tecnolégica, do distancia-
mento da consciéncia de coletividade e dos fundamentos da equidade e da
sustentabilidade social, parece in6cuo diante da maquina fria e do avanco da
competitividade do mercado na indastria da tecnologia. As inovagdes provo-
cadas pela revolucao industrial, desde que a biotecnologia tem inteligéncia
artificial, estdo redefinindo o que significa ser humano. (SCHWAB, 2016).

Nesse sentido, assistiu-se ao nascimento da Quarta Revoluc¢ao Indus-
trial que esta desfazendo os limites entre as esferas fisicas, digitais e biol6gi-
cas. A transformacdo das relagdes de producao, da economia e do comércio
estdo modificando radicalmente a maneira de viver, de trabalhar e de se rela-
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cionar. (SAMANES; CLARES, 2018).

Nesse contexto, afirma Martinez (2010, p. 83-115) que o universo web
se modifica de um espaco social passivo para um espago social muito dinami-
co, em que se realizam transformacdes na gestao de recursos e aplicagdes de
informatica, oferecendo ao usudrio um universo integrado, no qual é possivel
expressar sua opinido, obter opinides de terceiros, mostrar-se para este uni-
verso, transformando-o em uma “vivenda virtual”.

Contudo, a Revolugao Digital 4.0, diferentemente das outras revolu-
¢Oes industriais, trouxe para o bojo do seu desenvolvimento digital e tecnolo-
gico principios jamais mencionados e vistos nas outras revolucdes industriais.
Principios estes que se apresentam na dimensdo da coletividade, da responsa-
bilidade social, da responsabilidade fiscal e da sustentabilidade.

Apesar das agOes realizadas dentro do mundo cibernético serem vir-
tuais, sao desempenhadas por condutas humanas, assim, estas acdes sempre
estdo ligadas por uma rede de compartilhamento de informacées e deveriam
respeitar os direitos fundamentais dos individuos, destarte, as condutas dos
usudrios no ciberespago que ndo sejam adequadas aos principios fundamen-
tais, sdo ilicitas e precisam ser punidas.

Desse modo, a Revolugao Digital 4.0 apresentou um avanco diante do
entendimento de punibilidade para provaveis acoes ilicitas, bem como eman-
cipou principios que equilibram a sociedade, a qual esta regulada pelos direi-
tos fundamentais constitucionais, uma enormidade de plataformas tecnolo-
gicas e digitais fornecem ferramentas para incentivo de projetos pautados na
economia e sustentabilidade social.

Apesar da responsabilidade de garantir a protecdo dos direitos fun-
damentais dos usuarios relacionados ao Direito Digital pertenca ao Estado,
os criadores das novas tecnologias digitais na revolugao industrial 4.0 estao
sendo os principais responsaveis pelas inimeras plataformas de protecao a
esses direitos como a privacidade, a protecao de dados, a criptografia, dentre
outros.

Além dessas prote¢des, muitas das plataformas digitais desenvolvem
meios de incentivo e concretizacdo de direitos fundamentais sociais como:
plataformas de educacao, fiscalizacdo de projetos ligados a assisténcia social,
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plataformas de acesso a satide, acesso ao lazer, acesso rapido aos programas
de moradias, ou seja, plataformas de interesse e desenvolvimento da socieda-
de imersa no mundo digital.

O mundo digital apresentou mudangas significativas, “mudancas ra-
pidas” que, ao mesmo tempo em que afetam a autopercepc¢do do individuo
frente ao mundo social, requerem uma modificacdo do método de explicacao
para toda uma gama de fendmenos sociais, entre outros para aqueles ligados
a comunicacao interpessoal a distancia, como conhece-se hoje em dia no cibe-
respago em geral e especificamente na internet. (STOCKINGER, 2001).

1.2 O Direito e o Mundo Digital 4.0

Muito embora a Revolugao digital 4.0 seja um mecanismo de incenti-
vo e desenvolvimento das garantias da Constituicdo Federal, a relacao entre o
direito e a informatizacdo sempre se apresentou complexa, pois, no inicio, as
duas areas se contrapunham tecnicamente devido a complexidade de infor-
macdes e o0 vasto banco de dados contidos na drea da informatica, e o direito
se apresentou em meados da década de 70 fora do universo cibernético nao
disponibilizando de recursos técnicos para demandar juridicamente sobre o
complexo mundo dos cibersistemas. (JANINI, 2014).

Essa comunicacdao em rede transformou as relacées sociais dos indi-
viduos e despertou uma grande preocupagdo para o mundo do direito, qual
seja, a disponibilizacao de informacdes pessoais em banco de dados. A partir
dai, o direito apresentou uma proposta de protecao ao individuo, impondo
fiscalizagdo rigida em relacado as redes sociais com a intencao de proteger os
usudrios, defendendo o direito e a privacidade do usuaério.

Apbs esse periodo, o avanco de novas tecnologias e funcoes de in-
formatica no mundo cibernético fez com que o Direito ndo pudesse mais se
postar contrdrio a estes avancos tecnoldgicos, e sim unir-se a informética de
modo a amparé-la e estrutura-la legalmente, conforme pontua, pertinente-
mente, Janini (2014, p. 128) que “o direito é ambiente para o cibersitema na
mesma proporg¢ao que o cibersistema é ambiente para o direito”.

Assim, como ndo competiria ao direito transferir por analogia as nor-
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mas anteriormente criadas para remediar a regulacdo do complexo sistema
da informagao, foi entao necessaria a criacao de novas normatizacdes para se
adequarem perfeitamente aos cibersistemas como a protecao de dados pes-
soais, a protecao de softwares, a criminalidade na informatizacao, a assinatu-
ra eletronica, dentre outros. (LOSANO, 2007, p. 137-138).

Apos a integracdo das areas do Direito e da Informatica, os 6rgaos
estatais passaram a utilizar a informatica como ferramenta de grande avanco
tecnolégico, ndo apenas na protecao dos dados dos usuarios regulamentada
pela Lei n. 13.709, de 14 de agosto de 2018, mas também, como projetos de fis-
calizacao e sistematizacao de érgaos publicos ligados ao Direito. Como exem-
plo, ha a Lei n. 12.682, de 9 de julho de 2012, que regulamenta a digitalizacao
de documentos publicos e privados, ou seja, a integragdo definitiva entre o
Direito e a Informatica (BRASIL, 2012).

Nesse sentido, apresentou, também, a criagdo de plataformas de fis-
calizagdo tributarias céleres e eficazes na redugdo de inadimpléncia fiscal e
tributdria, como o Sistema Publico de Escrituragao Digital (SPED).

Outrossim, a criacdo do sistema de integridade como o Compliance,
que apresenta para o ambito institucional e corporativo o controle interno,
que permite esclarecer e proporcionar maior seguranca para utilizacdo da
contabilidade e suas demonstracdes financeiras para andlise econémica, prin-
cipalmente, para empresas que prestam servicos a administragao ptublica, um
sistema que eleva a seguranca nos contratos sociais, diminuindo o risco de
corrupgdo e contabilidade adulterada, os quais serdo discorridos mais especi-
ficamente, a seguir, neste estudo.

2 SISTEMA DE TRIBUTACAO E FISCALIZACAO NACIONAL (SPED)

O Sistema Publico de Escrituracao Digital (SPED) surgiu para modi-
ficar a maneira procedimental do cumprimento das obrigagdes fiscais, bem
como a prestacao de contas para com o Estado. A partir do SPED, o Estado
imp0s aos contribuintes a realizacdo dos procedimentos apenas por meio di-
gital. Segundo Azevedo e Mariano (2016, p. 39), este projeto, além de uma
alteracdo, na forma de cumprir as obrigacdes, alterou a “cultura do papel”, ao
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invés disso, obrigatoriamente, se fundamentou o cumprimento da obrigacao
pela via digital.

O SPED foi instituido pelo Decreto 6.022/07, que pode ser definido,
segundo Janini (2014, p. 92), por um banco de dados que contém as informa-
¢Oes dos contribuintes, o autor ainda menciona que “seu papel fundamental
consiste na rigida organizagdo e armazenamento dos dados fiscais fornecidos
de modo eletronico pelos contribuintes”.

Mais especificamente, Azevedo e Mariano (2016, p. 40) definem 03
principais objetivos do Sistema Pablico de Escrituracao Digital (SPED), em
que o primeiro, promove a atuacdo integrada dos Fiscos, que possibilita que o
contribuinte ao invés de prestar contas e recolher tributos em trés niveis dife-
rentes, municipal, estadual e federal, por meio do mesmo portal digital, passa
a obter todas as informacoes referentes aos fiscos tendo acesso ao cruzamento
de informag6es amplas para o cumprimento de obriga¢des acessorias.

O segundo objetivo, de acordo os autores, se encontram em racionali-
zar e uniformizar as obrigacdes acessorias para os contribuintes, neste meca-
nismo facilitador o contribuinte ao se portar apenas a uma via digital também
terd reduzida a obrigatoriedade de apresentagdo de declaragdes entregues a
estes c’)rgéos, necessariamente, apresentando a documentacdo uma tnica vez.
Por fim, defendem que o objetivo final do SPED se concentra na celeridade de
identificacdo de ilicitos tributérios, ou seja, com um sistema avancado de uni-
ficacdo de informacdes, a analise e cruzamento de dados em todos os &mbitos
de contribuicdo se tornam mais célere, possibilitando a identificacao facilitada
de contribuintes inadimplentes.

Ainda, segundo Azevedo e Mariano (2016), inicialmente, o SPED sur-
giu apenas com trés projetos que foram coordenados pela ENCAT e a Receita
Federal, que foram a NF-e(Nota Fiscal Eletronica), EFD ou SPED FISCAL (Es-
crituracao Fiscal Digital) e o ECD ou SPED CONTABIL (Escrituracao Contabil
Digital), atualmente, a iniciativa do SPED conta com 14 projetos atuantes na
area tributaria, no Brasil.

No intuito de adequagdo na frenética evolugado tecnolégica atual, a ad-
ministracao publica tributaria desenvolveu a Sistematizacao Pablica de Escri-
turagdo Digital (SPED), composta, inicialmente, por trés mecanismos digitais:
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Escrituracao Contébil Digital (ECD-SPED Digital), Escrituracao Fiscal Digital
(EFD-SPED Digital) e Nota Fiscal Eletronica (NF-e). Os principais objetivos
desse sistema se concentram em diminuir as brechas nos pagamentos de tribu-
tos e facilitar o acesso aos sistemas digitais em relacdo as consultas, declaragdes
e comprovantes de pagamentos. (SILVA; PASSOS; GALLO; PETERS, 2013).

Segundo Janini (2016, p. 163), é um dos pilares da Administracao Pa-
blica e tem como objetivo deixar a gestao tributaria mais eficaz. Este Principio
estd contido no inciso XXII, no art. 37 da Constituicdo Federal, e permite a
integracao de cadastros, além de informacoes fiscais entre as administracoes
Federais, Estaduais e Municipais.

3 PROGRAMA DE INTEGRIDADE E COMPLIANCE

Considerado como uma das mais eficazes ferramentas na busca por
uma economia socialmente correta e financeiramente afinada com o contex-
to de sustentabilidade e principios éticos sociais. Segundo Ribeiro e Diniz
(2015, p. 88), “O Compliance ¢ uma expressio que se volta para as ferramentas de
concretizagdo da missdo, da visdo e dos valores de uma empresa”.

Geralmente, confunde-se o Compliance com o simples cumprimento
de regras formais e informais, mas que na verdade sua amplitude se estende
também a um conjunto de regras, padrdes, procedimentos éticos e legais. E,
dessa forma, apresentando este contexto definido e implantado, sua finali-
dade central serd orientada pelo comportamento da entidade no segmento
atuante, além disso, na atitude tomada por seus funcionérios. (CANDELO-
RO; RIZZO; PINHO, 2012).

Os relatérios de reputagdo (ligados ao cumprimento das leis), funcao
exercida pelo Compliance Officer, que segundo a Organizagao Internacional
da Comissao de Valores - OICV (em documento de outubro de 2003) é o indi-
viduo que tem a responsabilidade de orientar todas as frentes de negociacao
institucionais, bem como dar suporte no que se refere a normatizacao local
interna e orientar, também, sobre as politicas corporativas que sdo aplicadas
no setor industrial em que esta atuando a organizacdo. Dessa forma, necessita
sempre resguardar os mais elevados padrdes éticos, no que se refere as agoes
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comerciais. (CANDELORO; RIZZO; PINHO, 2012).

A sistematica do Compliance é aplicdvel em todas as modalidades de
organizagado, sendo que, ultimamente, o mercado passa a exigir cada vez mais
condutas legais e éticas para a fundamenta¢ao do comportamento social por
parte das corporagdes, tendo o dever de buscar o lucro com responsabilidade
social e sustentabilidade, mantendo suas acdes vinculadas sempre ao desen-
volvimento econdmico consciente e socioambiental no direcionamento dos
seus negocios. (RIBEIRO; DINIZ, 2015).

Segundo North (2013), uma implantacado efetiva do Compliance, com
impacto no desenvolvimento da sociedade, apenas ocorrera quando as regras
formais e informais relacionadas a este mecanismo forem uma escolha dos
administradores das institui¢des.

A principal Lei que fundamenta as ac¢Oes de sistematizagdo do Com-
pliance no Brasil é a Lei 12.846/2013 de Anticorrupcao Empresarial, que
entrou em vigor em fevereiro de 2014, regulamentada em razdo de compro-
missos assumidos pelo Brasil em dmbito internacional, com o objetivo de di-
minuigdo da corrupgdo. (RIBEIRO; DINIZ, 2015).

Os principais compromissos internacionais assumidos pelo Brasil sdo:
a Convengdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgdo, a Convengao da OEA
- Convencdo Interamericana contra a Corrupcao e a Convengdo da OCDE
- Convencdo sobre o Combate da Corrupgdo de Funcionarios Publicos Es-
trangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais. Um dos objetivos des-
ses compromissos foi estabelecer uma equiparagdo com sistemas dos Estados
Unidos e do Reino Unido.

Em razdo das lacunas existentes no ordenamento juridico brasileiro,
em relacdo a responsabilizacdo de pessoas juridicas pela prética de atos ilicitos
contra a administragdo publica, em especial por atos de corrupgdo, bem como
atender aos compromissos internacionais assumidos pelo Brasil no combate a
corrupgdo, foi necessaria a criagdo da Lei 12.846/2013 para preenchimento de
tais espacos. (RIBEIRO; DINIZ, 2015).

Dessa forma, a Revolugao Industrial Digital 4.0 eclode com mecanis-
mos como o Compliance, que possibilitam o acesso as sistematicas de agodes
por uma sociedade mais igualitdria, equitativa, sustentdvel, com a conscién-
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cia coletiva, de que quaisquer acdes desempenhadas no ambito pessoal sejam
elas boas ou ruins, de alguma maneira, serdo refletidas no todo, assim, o de-
ver de todos serd agir ap6és uma reflexao profunda sobre o bem coletivo.

CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento de Politicas Pablicas pelo Estado, para garantir
0 acesso aos direitos fundamentais constitucionais na sociedade, consiste
em principios naturalmente implicitos em um processo de governo. Porém,
o que torna a Revolucao Industrial 4.0 surpreendente no contexto social se
encontra em proporcionar meios para que as politicas de garantias sociais
fundamentais sejam desempenhadas por meio de plataformas de tecnolo-
gias no mundo digital.

A Era digital 4.0 permitiu que instrumentos de fiscalizacao de tributos
e fiscos como o SPED inovassem a forma de acesso das garantias e direitos dos
contribuintes. Por outro lado, por meio da rede digital de compartilhamento
de dados, possibilitou a implementagao de sistemas como Compliance, que
elevou de forma eficaz a responsabilidade social das instituicoes.
Assim, diante desses novos organismos tecnoldgicos, a sociedade tem al-
cancado grandes escalas evolutivas nas plataformas virtuais, possibilitando
o alcance de garantias sociais pouco acessiveis a maioria da sociedade. Os
elevados niveis de expansao do ciberespaco apresentam a possibilidade de
impactar positivamente o contexto social de toda a sociedade.

transformagdes digitais avancam em todos os niveis sociais, em todas
as culturas, em todos os sistemas econdmicos, enfim, a humanidade desenvol-
ve sua atividade, atualmente, conectada a rede mundial de internet, nas mais
diversas plataformas sociais possiveis, e surgirao as mais diversas formas de
utilizacdo dos servigos em rede que ainda nao somos capazes de imaginar.

Este desenvolvimento estd sendo gradativo, apesar do mundo digital
desempenhar parte importante da evolucao atual da sociedade, o poder de
impacto que estes sistemas podem causar na vida social ainda est4 longe de
beneficiar a todos.

E possivel pensar apenas em sistemas de servicos essenciais
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como sadde, educagdo, alimentagdo, transporte, dentre outros, quando se
pensa na rede mundial de internet, porém, as areas de atuagao da Revolucao
Industrial 4.0 poderao atingir setores sociais ainda impensados.

Dessa forma, fica claro que houve significativo avango no de-
senvolvimento de projetos digitais que beneficiaram setores especificos da
sociedade, quando observa-se, por exemplo, projetos como o Sistema Publico
de Escrituragao Digital (SPED) e o Sistema de Compliance, contudo o cami-
nho para ascensao de novos meios de acesso aos direitos sociais, em diversos
setores, por meio da transformacao digital provocada pela revolugao 4.0, é
imensuravel e vem se apresentando de forma exponencial.
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RESUMO

O presente trabalho procura estudar as possiveis utiliza¢des da inte-
ligéncia artificial (IA) na prética forense, quanto a decisdo judicial e as adver-
téncias relacionadas ao tema. Utilizou-se a abordagem qualitativa, bem como
o método dedutivo e o procedimento bibliografico. Concluiu-se que ainda ha
um longo caminho a ser perseguido para que seja possivel incorporar total-
mente a [A na pratica processual com seguranca.
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INTRODUCAO

O objetivo da presente pesquisa é o estudo das possiveis utilizagdes
da inteligéncia artificial (IA) em relacdo a préatica forense, especialmente no
que concerne a decisdo judicial e as necessérias adverténcias relacionadas ao
tema, por meio de abordagem qualitativa, utilizando-se o método dedutivo e
o procedimento bibliografico.

O trabalho foi dividido em cinco partes. Na primeira, foram trabalha-
dos a inteligéncia artificial (IA) e os expert systems, a partir de seus conceitos
iniciais e de seus ramos de estudo e pesquisa, assim como as suas relagdes
com o pensamento humano e sua capacidade de simuléd-lo de maneira sufi-
cientemente fiel.

Na sequéncia, foram trabalhadas as relagdes entre a inteligéncia arti-
ficial (IA) e a linguagem humana, bem como sua capacidade de interpreta-la,
tratando-se, nesse contexto, das redes neurais, assim como de sua aplicabili-
dade na seara juridico-processual.

A seguir, foram estudados alguns problemas conceituais relacionados
a dogmatica, filosofia, a hermenéutica e, em especial, a deontologia juridicas,
no concernente as aplicagdes da IA, assim como no concernente a delimitagdo
de sua natureza juridica.

Ap6s, foram tratadas algumas possibilidades de utilizagdo da IA na
seara juridica, seja no que concerne as diversas atividades administrativas
lato sensu que gravitam o processo judicial, seja em relacdo as suas aplicagdes
como ferramenta de apoio a decisao judicial.

Ao final da pesquisa, foram tratados os principais problemas concer-
nentes a possibilidade de utilizacdo da IA para a substituicdo dos juizes no
momento de construir a cognicdo judicial e, em especial, da prolagdo de um
provimento jurisdicional.

Concluiu-se que, inclusive em decorréncia do fato de que os profissio-
nais forenses, em regra, nao passam por uma formacao tecnolégica especifica,
em que pese as vantagens da incorporacao de novas tecnologias a pratica pro-
cessual, ha um longo percurso para se chegar a seguranca na utilizacao da Al
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1 A INTELIGENCIA ARTIFICIAL (IA) E OS EXPERT SYSTEMS

No tépico abaixo serdo trabalhados a inteligéncia artificial (IA) e os
expert systems, a partir de seus conceitos iniciais e de seus ramos de estudo e
pesquisa, assim como as suas relagdes com o pensamento humano e sua capa-
cidade de simula-lo de maneira suficientemente fiel.

1.1 O conceito de artificial intelligence (Al)

De comeco, antes de adentrar a problematica acerca das possibilida-
des de sua utilizacdo para a profissoes juridicas e, especificamente, para a
atividade jurisdicional decisoria, é essencial definir do que se trata a artificial
intelligence (Al) em relacdo as ciéncias da informacao.

John McCarthy, conhecido como “pai” da inteligéncia artificial (IA),
definiu-a como o processo de fazer com que uma maquina se comporte de
forma que, caso fosse um ser humano, seria tida como inteligente. Em 2007,
referido autor listou alguns ramos da IA.?

O primeiro deles sera a Idgica, relacionada a linguagem matematica
que introduz “conhecimento” em um programa, possibilitando a ele inferir
se certas acOes sdo apropriadas para atingir objetivos, inclusive, em relacao a
textos de linguagem natural.?

A representacio se refere a apresentacdo de elementos da realidade. A
inferéncia se relaciona a possibilidade de o programa inferir fatos, por meio da
deducdo légica, permitindo a extracdo de uma conclusdo a partir de um con-
junto de premissas, por meio do raciocinio monotonico ou da circunscrigdo.*

A ontologia se relaciona aos “tipos de coisas que existem”, possibili-
tando o armazenamento de informacdes e a formulacdo de raciocinios acerca
de suas propriedades, por intermédio da insercdo de fun¢des heuristicas. A
programacio genética permite a resolucdo de tarefas e a selecdo de programas
mais aptos.

2 MCCARTHY, John. What is artificial intelligence? Stanford: Stanford University, 2007, p. 8.
3 |bid., p. 8-9.

41bid., p. 9.

® Ibid., p. 9-10.
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Note-se que esses ramos, entretanto, formam um rol meramente
exemplificativo, tendo em vista que a rapida evolucado das ciéncias da infor-
magcao deixa permanentemente abertas as possibilidades para a utilizagdo de
seus infinitos recursos e ferramentas.

A TA pode agir como se fosse inteligente, ou seja, como se tivesse men-
te. Apesar disso, nao € uma entidade genuinamente inteligente. No méximo, é
uma simulagdo de comportamentos inteligentes, visto que, ndo tem raciocinio
ou vontades, pois se baseia no conhecimento fornecido por um programador
humano.®

H4, entretanto, quem acredite em uma IA forte, entendendo que a
mente esta para o cérebro assim como um software esta para o hardware de
um computador’. Apesar de ainda n&o existir, efetivamente, uma IA capaz de
operar exatamente como uma mente humana, ndo é possivel duvidar dessa
possibilidade futura.

A TA pode ser inserida em um sistema especifico, guiando-o para que
complete tarefas e objetivos pré-fixados, muitas vezes, especificamente dirigi-
dos a um ramo de estudo ou de atividade. Nesse sentido, dirige-se a auxiliar
os profissionais e estudiosos.

1.2 Os expert systems e o pensamento humano

Se a IA é criada para agir como se fosse uma inteligéncia humana ou
similar, sua insercao em sistemas voltados a auxiliar profissionais e estudio-
sos em suas respectivas atividades, em regra, se dirige a andlise de dados de
forma mais precisa ou em grande quantidade.

Ocorre que a analise de dados feita pelas diversas tecnologias de big
data é focada, especialmente, encontrar correlacdes, por meio da légica indu-
tiva, enquanto “[...] o pensamento cientifico tradicional, cartesiano, trabalha
principalmente com l6gica dedutiva”.®

As formas tradicionais de analise de dados, entretanto, “[...] traba-

© SEARLE, John. The mystery of consciousness. New York: New York Review of Books, 1997, p. 25-26.

7 Ibidem, p. 26.

8 PUGLIESE, Marcio; BRANDAO, André Martins. Uma conjectura sobre as tecnologias de big data na pratica
juridica. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, n. 67, p. 453-482, jul.-dez., 2015, p. 461.
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lham com uma espécie de légica dedutiva de dados. E nesse ponto que o
big data diverge tanto das formas tradicionais de analise de dados quanto do
pensamento cientifico classico, pois funciona a partir de uma légica indutiva
de dados”.’

Ocorre que, muitas vezes, a indugdo nas ciéncias da computagao
busca aplicar o principio da recorréncia a graficos. A légica indutiva de dados,
entretanto, “[...] reverte certos parametros da légica dedutiva de dados,
frequentemente usados por profissionais”.!

Em decorréncia da inducado trabalhar com uma grande quantidade
dados, o risco de erro acaba por ser aceito em troca da velocidade: “[...] uma
informagcao correta e arriscada no momento é preferivel a uma completamen-
te confidvel tempos depois” especialmente em uma era na qual cada segundo
importa.”

Os experts systems, por sua vez, “[...] tentavam mimetizar uma espé-
cie de arrazoamento classico dedutivo”, assim como ocorre nos sistemas de
informacao e bancos de dados de sentencas. Nao buscam, portanto, dados
particulares, mas, sim, padroes e correlagdes em uma imensidade de dados.'

Dessa forma, referidos sistemas se dirigem a emular a mecanica do
pensamento humano, todavia, por meio da reversao da légica de inducao co-
mum a programagcao da Al Essa féormula abre uma infinidade de possibilida-
des para a evolugao dessas ferramentas.

Ocorre que a inovacdo na industria do software, em grande parte é
incremental, rapidamente ultrapassavel e menos custosa para se desenvolver.
Nesse sentido, os inovadores obtém alguma vantagem quanto ao pioneiris-
mo, de modo que a indastria da [A permanecera préspera.’

Além disso, observa-se a uma corrida internacional feroz entre os pai-
ses para assumir a lideranca na era da IA. Trata-se de mais um fator para a

9 Ibid., p. 461.

2 |bid., p. 461-462.

1 |bid., p. 462.

2 |bid., p. 462.

13 PALACE, Victor. What if artificial intelligence wrote this? Artificial Intelligence and Copyright Law. Florida Law
Review, v. 71, p. 217-242, 2019, p. 238.
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continuidade das pesquisas. Mais do que isso, é pouco provavel que esses
softwares venham a se tornar de dominio publico.™

E algo que restringe grandemente o acesso aos softwares®, justificada-
mente, entretanto, tendo em vista que o desenvolvimento de um programa
complexo pode depender de muitas horas de estudos, desenvolvimento e tes-
tes, de maneira que precisa encontrar uma compensacao financeira propor-
cional.

Essa mesma légica vale para os programas dirigidos a trabalhar com
searas especificas, assim como ocorre em relacdo ao direito. Ocorre que ha
certas caracteristicas do pensamento humano que ainda nao podem ser emu-
ladas ou simuladas pelos sistemas de IA.

2 INTELIGENCIA ARTIFICIAL (IA) E LINGUAGEM

Neste topico serdo tratadas as relacdes entre a inteligéncia artificial
(IA) e a linguagem humana, bem como sua capacidade de interpreté-la, tra-
tando-se, nesse contexto, das redes neurais, assim como de sua aplicabilidade
na seara juridico-processual.

2.1 As redes neurais e a interpretacao da linguagem humana

Além de infinitos ramos de estudo, a Al encontra uma série infindavel
de aplicacdes, cujas possibilidades aumentam exponencialmente com o pas-
sar do tempo e a evolucao tecnoldgica constante e ininterrupta dos conceitos
e das ferramentas proporcionadas pela tecnologia.

Nesse sentido, McCarthy também listou algumas, em rol meramente
exemplificativo. A primeira sdo os jogos, nos quais um programa desafia as
pessoas, sendo capaz de observar milhdes de posicdes. O reconhecimento de
fala, que possibilita dar instrugdes a computadores.*®

A compreensdo da linguagem natural permite a compreensao do conteu-
do de textos. A visdo computacional permite a percepcdo do mundo em trés

 |bid., p. 238-239.
1 |bid., p. 239.
16 MCCARTHY, John. Op. Cit., p. 10.
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dimensodes. A classificagdo heuristica consiste em relacionar informagdes a um
conjunto fixo de categorias, utilizando varias fontes de informacao."”

Se a IA se volta, também, a compreender linguagens em geral, pode
ser utilizada para compreender a humana. Nesse sentido, algumas tecnolo-
gias se voltam a emular, de maneira mais ou menos intrincada, o préprio fun-
cionamento do cérebro humano, especialmente, por meio das denominadas
redes neurais.

Uma rede neural é uma rede de neurdnios artificiais, mais simples que
os reais, porém, capazes de receber milhares de inputs, agrupa-los e dispara-
-los, conforme os pesos conferidos aos inputs. Podem ser usados para progra-
mar, mas sao mais complexos que as linguagens de programacao atuais.'®

E possivel agrupa-los, de maneira semelhante a um cérebro,
permitindo que os pesos de todos os inputs se modifiquem. A partir dai é
possivel treina-lo para efetuar operacodes. Esses agrupamentos podem ter de
trés a trinta camadas."

Cada uma das camadas pode ter milhares de neur6nios. Assim, uma
rede neural completa pode ter 100 mil neurénios ou mais, sendo que cada
um deles recebe inputs de todos os neurdnios das camadas anteriores e envia
sinais para todos os neuronios das camadas seguintes.”

A redes sao utilizadas por meio da injecao de sinais na primeira cama-
da e, apds, da interpretacao dos sinais que saem da tltima camada®. Podem
ser utilizadas, portanto, para interpretar e reinterpretar os signos que sao in-
seridos, convertendo-os em outras linguagens.

2.2 A linguagem da inteligéncia artificial (IA) e o direito

Em que pese a constante evolugdo da tecnologia da informagao, é pos-
sivel afirmar que se trata, efetivamente, de uma ciéncia, com principios e mé-
todos proprios, a permitir seu estudo, assim como a formulagao de hipoteses

7 1bid., p. 9-11.

8 URWIN, Richard. Artificial intelligence: the quest for the ultimate thinking machine. London: Arcturus, 2016,
p. 165-166.

¥ 1bid., p. 166-168.

2 |bid., p. 168-170.

2 lbid., p. 170-171.
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e a resolucao de problemas relacionados a essa seara.

Da mesma forma, a IA é uma area de pesquisa consolidada e com im-
pactos em todas as dreas do conhecimento. Na medicina, estuda-se para ame-
nizar os impactos das deficiéncias. Na psicologia, trata-se da aprendizagem,
na filosofia, trabalham-se os impactos da tecnologia.”

A TA poderia, teoricamente, controlar a sociedade, independentemen-
te de classe social e de territorio, inclusive, provocando blecautes e acidentes
fatais®. Em decorréncia disso é que se faz necessario impor limites éticos a sua
utilizacao.

Nesse sentido, o método cientifico utilizado em seu desenvolvimento
deve prever limitagdes acerca de sua utilizagdo, inclusive, no que concerne a
construcao de ideias relacionadas a linguagem. Essa situacdo se torna ainda
mais grave no que se relaciona a questao judicial.

As técnicas da IA tém se desenvolvido cada vez mais, para tratar das
preocupagdes sobre o raciocinio casuistico, a dialética formal, a teorizagao, as
redes neurais, aargumentacao formal, a negociacdao, amontagem inteligente de
documentos e as ferramentas para apoiar a tomada de decisao discricionaria.*

Essas conquistas sao tteis e importantes para o Poder Judicidrio, ten-
do em vista que proporcionam um entendimento mais profundo e claro de
certos aspectos da solucao de problemas judiciais e um apoio efetivo aos jui-
zes e aos seus colaboradores.”

As ferramentas de IA voltadas a auxiliar na decisao podem promo-
ver um grau suficiente de uniformidade e eficiéncia, ao mesmo tempo em
que apoiam o exercicio racional do arbitrio judicial, e conciliar flexibilidade,
eficiéncia e precisdo em tarefas complementares, como a redacdo de atos ju-
diciais.?

Ocorre que o Judicidrio ainda esta nos estagios iniciais da transfor-
macao em que a tecnologia de IA promovera no processo, tornando-o mais

22 ESTRADA, Manuel Martin Pino. Inteligéncia artificial e direito. Direito & T, p. 1-4, 2015, p. 2.

2 |bid., p. 2-4.

24 SARTOR, Giovanni; BRANTING, Karl. Introduction: judicial applications of artificial intelligence. Artificial Intel-
ligence and Law, v. 6, n. 2-4, p. 105-110, Jun., 1998, p. 110.

% |bid., p. 110.

% |bid., p. 110.
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rapido, barato e previsivel, sem comprometer, entretanto, a integridade do
raciocinio judicial discricionario.”

Assim, como primeira adverténcia, a utilizacdo da IA e dos expert sys-
tems no direito deve partir da necessidade de adequacdo a linguagem juridica
e, em especial, da fixacdo de normas e limites éticos, mesmo que disso resul-
tem restri¢des a velocidade e a amplitude de sua evolucao.

3 0 ENQUADRAMENTO JURIDICO DA IA: PROBLEMAS
DOGMATICOS E ETICO-FILOSOFICOS

Serdo estudados, no presente topico, alguns problemas conceituais,
relacionados a dogmatica, filosofia, a hermenéutica e, em especial, a deonto-
logia juridicas, concernentes a IA, assim como no tocante a delimitacao de sua
natureza juridica.

3.1 A natureza juridico-dogmatica da IA

De inicio, especialmente em decorréncia da acelerada evolucdo das
ferramentas de informagdo, é de se destacar que, na era da tecnologia, es-
pecialmente no Século XXI, o préprio ser humano se modificou, sobretudo
quanto a sua interagdo com a sociedade.

Sob essa perspectiva, um dos impactos do novo contexto social é a for-
macao de um novo ser humano, “[...] dotado de novas sensibilidades cogni-
tivas que, ao trafegar por uma incrementada via tecnolégica, produz grandes
quantidades de informag¢des numa escala de crescimento continua”.?

Esse processo, contraditoriamente a mundializagdo das comunica-
¢oes, produz uma homogeneizacdo dos comportamentos sociais®, fazendo
com que varias idiossincrasias antes existentes entre individuos e grupos so-
ciais desaparecam ou sejam relativizadas.

A ciéncia do direito deve absorver essas caracteristicas e ser capaz de

7 |bid., p. 110.

2 PINTO, Henrique Alves. A utilizagdo da inteligéncia artificial no processo de tomada de decisdes: por uma
necessdria accountability. Revista de Informagao Legislativa, v. 225, p. 43-60, 2020, p. 44.

¥ |bid., p. 44-45.
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com elas lidar, especialmente em relacdo as utilizagdes da IA nas quais emula
a linguagem forense. Nesse sentido, seria imperioso definir sua natureza juri-
dica, em sentido material e processual.

Ocorre que ha uma lacuna quanto a delimitacao da natureza juridica
da IA, decorrente da falta de critérios legais para lidar seu avango, dificultan-
do separé-la, conceitualmente, da humana. A distincao entre humanos e as
maquinas que apenas se assemelham, entretanto, nao é algo recente.”

Nesse sentido, varios filésofos iluministas se indagavam “[...] o que
faz do ser humano, um humano”.* Atualmente, fala-se no teste de Turing,
criado pelo matematico britdnico Alan Mathison Turing, tido como o pai da
computagdo, que trabalhou para a inteligéncia britdnica durante a Segunda
Guerra Mundial.

Referido teste busca estabelecer se uma maquina pode se utilizar de
palavras ou outros sinais para manifestar pensamentos. E possivel, entretan-
to, que arranjem e rearranjem textos, entretanto, ndo de forma a indagar ou
responder como se pensasse por si.*?

Atualmente, entretanto, as maquinas podem ndo apenas se asseme-
lhar aos humanos, assim como podem desenvolver racionalidade e autocons-
ciéncia, “[...] além de conseguirem aprender com o meio com a qual intera-
gem”, possibilitado pelo desenvolvimento da IA e sua implementagdo nas
maquinas.®

Esses processos disruptivos causados pela evolugdo da tecnologia no
ambito do Direito devem ser analisados, pois as transformagdes advindas
desses processos apenas serdo adequadamente recepcionadas, para o bem ou
para o mal, “[...] a partir de uma reflexao dos seus efetivos desdobramentos”.*

As tecnologias proporcionam “[...] um 6bvio e crescente melhoramen-
to na qualidade da pesquisa juridica, e implicam a afetacao indireta da advo-
cacia contenciosa, na medida em que se torna possivel prever o desfecho de

30 FELIPE, Bruno Farage da Costa; PERROTA, Raquel Pinto Coelho. Inteligéncia artificial no direito: uma realidade
a ser desbravada. Revista de direito, governanga e novas tecnologias, v. 4, n. 1, p. 01-16, jan-jun., 2018, p. 10.
3 bid., p. 10.

32 bid., p. 10.

3 bid., p. 10-11.

* bid., p. 11.
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determinados temas com um indice de acerto significativo”.*

Assim, é imperiosa a constatagao de que “[...] as transformagodes tecno-
l6gicas vém como ferramenta de aperfeicoamento e nao como mero elemento
de substituicao da forca intelectual de trabalho” %°. Trata-se de mais um fator
que demonstra a necessidade da fixagdo de limites para a utilizagdo da IA.

Até porque, muitas vezes, sequer a legislacao tem tempo de se adap-
tar as novas tecnologias, em decorréncia da velocidade com a qual surgem, de
maneira que nao se pode simplesmente absorver uma nova e revoluciondria
aplicagdo da IA sem prévia analise acerca de suas consequéncias.

3.2 A ITA e a hermenéutica juridica: problemas juridico-filoséficos

Independentemente de se considerar a interpretacdo juridica um es-
forco tedrico-hermenéutico, um procedimento com principios e etapas deli-
mitadas ou apenas uma operagao de dedugao, voltada a subsumir um fato a
uma regra, trata-se de uma operacao eminentemente humana.

O uso da IA e dos expert systems no direito partem do pressuposto de
que é possivel contar com uma visao neutra da representacdao da realidade.
Ocorre que, no direito, ndo se trabalha com leis causais, da mesma forma que
nao ha perspectivas neutras ou desinteressadas.”

Nesse sentido, o significado da norma s6 é alcangado ap6s um proces-
so interpretativo, no qual valores pessoais, dimensdes culturais, éticas, sociais
e emocionais desempenham papel decisivo. Trata-se da manifestacao da tex-
tura aberta da linguagem juridica.?®

A incerteza da linguagem pode ser reduzida, mas é impossivel que
seja totalmente eliminada. Em decorréncia disso, a IA e os expert systems de-
vem servir apenas de apoio e auxilio a decisdo, mas ndo podem substituir a
capacidade de avaliagdo e ponderagao do 6rgdo judicial.*’

* lbid., p. 11-12.

3 |bid., p. 12.

37 BELLOSO MARTIN, Nuria. Algunas reflexiones sobre la informatica juridica decisional. In: BAEZ, Narciso Lean-
dro; MOZETIC, Vinicius Almada; BELLOSO MARTIN, Nuria. (Coord.). O impacto das novas tecnologias nos direi-
tos fundamentais. Joagaba: Unoesc, 2015, p. 119-137, p. 132.

3 lbid., p. 132.

* lbid., p. 132-133.
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A neutralidade do intérprete é nada mais do que um mito, de maneira
que ndo se pode esperar que um sistema informatizado dirigido a emular o
pensamento humano, o seja. No mesmo sentido, ainda nado se sabe se é possi-
vel simular o pensamento juridico, especialmente quanto a sua linguagem, de
maneira suficientemente fiel.

O argumento legal, contudo, é entendido como elemento, simultanea-
mente, de justificacio da decisdo e de explicacio da relagao légica entre argu-
mentos e pretensao. Ocorre que ha juristas que buscam representar o conheci-
mento juridico por meio de programas de computador.*

Além disso, propdem o desenvolvimento de softwares capazes de si-
mular decisdes judiciais. Essa situacdo instaura um debate cientifico e filo-
sofico acerca do problema hermenéutico tecnologico, “[...] em que a filosofia do
Direito e informética juridica se fundamentam”.*!

Denota-se, nesse contexto, que o conflito entre o desenvolvimento da
tecnologia e as questdes de ordem filosdfica, social e juridica produz questdes
complexas “[...] e trazem a ideia de manipulagdo ou mesmo o surgimento do
ciberespaco e da chamada realidade virtual”.*

Formam-se pontes entre a filosofia do Direito e a informatica juridica,
que nao pode mais ser definida como “[...] essencialmente técnica, mas, sim,
como contribuicdo critica significativa, de carater filoséfico e juridico”. E ne-
cessario, porém, fornecer saidas hermenéuticas para sua aplicagdo.”

Até porque ndo se pode “[...] deixar a filosofia no pequeno reduto da
metodologia juridica, da l6gica computacional ou para a “inteligéncia artifi-
cial” *, pois é necessario utilizar esses pressupostos para analisar as possiveis
consequéncias da aplicacdo dessas tecnologias no &mbito juridico.

Em que pese a necessidade de o direito se encontrar em ininterrupta
evolucdo, ndo se pode simplesmente incorporar ferramentas tecnolégicas
sem que sejam profundamente analisadas suas possibilidades no contexto

4 MOZETIC, Vinicius Almada. Os sistemas juridicos inteligentes e o caminho perigoso até a teoria da argumen-
tagdo de Robert Alexy. Revista Brasileira de Direito, v. 13, n. 3, p. 437-454, dez., 2017, p. 452.

“1bid., p. 452.

“21bid., p. 452.

“1bid., p. 452.

*lbid., p. 452.
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do ordenamento juridico no qual serao utilizadas.
4 AS POSSIBILIDADES DA IA NO DIREITO

No presente topico serdo tratadas algumas possibilidades de utiliza-
¢do da IA na seara juridica, seja no que concerne as diversas atividades admi-
nistrativas lato sensu que gravitam o processo judicial, seja em relacao as suas
aplicacdes como ferramenta de apoio a decisao judicial.

4.1 Utiliza¢6es administrativas

Inicialmente, em que pese a necessidade de fixacao de limites éticos
a varias possiveis utilizacoes da IA, trata-se de uma tecnologia que pode ser
utilizada em relacdo a varias atividades juridicas, tanto no servico publico
quanto na iniciativa privada.

A érea juridica é apropriada para a operacao desses sistemas, pois sao
regidas por normas e regulamentos constitutivos que podem ser aprendidos
por algoritmos inteligentes. Assim, a possibilidade de aprender com dados
juridicos presentes ou futuros potencializa as informacoes desses sistemas.*

H4, entretanto, o paradoxo da possibilidade, pois as maquinas trazem
expectativas de benesses e de riscos. Mas a utilizagao da inteligéncia artificial
avanca enormemente, de forma que “[...] o debate sobre as possibilidades e
implicacdes da Inteligéncia Artificial no mundo juridico é vital”.*

Se as operagdes que antes eram realizadas manualmente passaram a
ser feitas por sistemas inteligentes, ha tarefas dificeis no campo legal que, tal-
vez, a IA ndo consiga, atualmente, desempenhar, o que nao significa que parte
do trabalho ndo possa ser desempenhado por um sistema informatizado.*

A versatilidade da IA deve ser aplicada a seara juridica para permitir
sua utilizacdo, inclusive, nas varias atividades administrativas que gravitam
a interpretacao e a aplicacao do direito aos casos concretos, em relacao a qual-

4 TACCA, Adriano; ROCHA, Leonel Severo. Inteligéncia artificial: reflexos no sistema do direito. Revista do Pro-
grama de Pés-Graduagdo em Direito da UFC, v. 38, n. 2, jul.-dez., p. 53-68, 2018, p. 64.

“ 1bid., p. 65.

“71bid., p. 65-66.
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quer dos Poderes, contudo, especialmente, ao Judicidrio.

Até porque a modernizacdo da jurisdicdo ndo se refere apenas a
contratacao de novos servidores e magistrados, mas, sim, a racionalizagao dos
trabalhos, mediante a racionalizagdo dos trabalhos, a alocacéo e realocacgao de
servidores, capacitacdao de pessoal e a simplificagdo de rotinas.*

Para que seja possivel alcancar a maxima eficiéncia operacional e a
automatizagdo do processo, reduzindo-se a interferéncia humana no proces-
samento eletronico dos autos, a tecnologia é uma ferramenta indispensavel®,
inclusive, os procedimentos realizaveis por IA.

Em uma andlise perfunctoéria, “[...Jo Judicidrio passou da utilizagdo de
papel e caneta para a maquina de escrever; desta, para utilizagdo do compu-
tador, apenas como substituicao da forma de escrita e, depois, comecamos a
utilizar os recursos computacionais” .’

Na sequéncia, “[...] o processo se transformou do fisico para o digital e,
a partir dai, se implantou e ainda se implanta, paulatinamente, automagao de
rotinas, com o computador (sistema/software) substituindo gradativamente
rotinas antes mecanizadas e burocraticas, desempenhadas por servidores”.™

Assim, “[...] a comunica¢do com a sociedade evolui e a utilizacdo de
novas tecnologias ja se mostra presente em diversos Tribunais”. Nesse senti-
do, é possivel identificar uma infinidade de utilizacdes para a IA na rotina ju-
dicial, desde os atos de construgdo até a elaboracéo de relatérios decisorios.>

Desse modo, a utilizacao da IA para funcdes administrativas, acesso-
rias a cognicao judicial, demonstra ser extremamente conveniente, bem como
nao parece fazer com que surjam problemas éticos preocupantes, mesmo
quanto a coleta de dados jurisprudenciais.

4.2 O machine learning e o suporte a decisao judicial

Em que pese a utilidade da IA e dos expert systems para as préticas ad-

% PORTO, Fabio Ribeiro. O impacto da utilizagdo da inteligéncia artificial no executivo fiscal. estudo de caso do
Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro. Direito em Movimento, v. 17, n. 1, p. 142-199, jan.-jun., 2019, p. 154.
“1bid., p. 154.

%0 |bid., p. 154-155.

%1 Ibid., p. 155.

%2 |bid., p. 172.
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ministrativas que gravitam a atividade jurisdicional, é possivel também que
seja utilizada para facilitar as decisdes, inclusive, tornando-as mais coerentes
com a jurisprudéncia, todavia, sem a pretensdo de onisciéncia.

Um agente onisciente seria capaz de saber todos os resultados de suas
agoes, possibilitando a ele agir com base nesse conhecimento. Sabe-se, porém,
que é algo impossivel. Desse modo, a IA, aplicada a qualquer ramo do conhe-
cimento, ndo pode ter pretensao de onisciéncia.”

Em regra, o conhecimento dependente de julgamentos sutis, “[...] ndo
apenas de uma conduta que obedece cegamente as regras”. Assim, é necessa-
rio permanecer alerta quanto a possibilidade de se agregar a IA a estrutura do
sistema parcial do direito.*

Isso porque um sistema que comporta somente a entrada de dados
(inputs) e a produgdo de informacao (outputs), por meio de dedugdes. Até por-
que ha “[...] um volume gigantesco de informacao que estd disponivel no am-
biente do sistema parcial do direito”.®

Trata-se de um sistema excessivamente grande, que ultrapassa sua
propria capacidade estrutural de seleciona-las e compreendé-las, pois “[...]
ha mais informagdes no ambiente do sistema que a capacidade do proprio
sistema em utiliza-las” >

Nesse ponto, contudo, a IA pode ser uma forma de estruturar o sis-
tema parcial do direito, tendo em vista sua “[...] capacidade para selecionar
grandes quantidades de informacdes que circulam pelo ambiente do referido
sistema, compreendendo-as e potencializando-as”.”

Operaria, assim, “[...] como um Sistema de Suporte a Decisdo Judicial
que baseado na Inteligéncia Artificial contribui para o aumento da complexi-
dade interna do sistema, permitindo que este realize com melhores probabili-
dades de éxito, a opgdo pela decisao correta”.*®

Assim, os sistemas inteligentes devem se voltar a utilizagdo do conhe-

3 TACCA, Adriano; ROCHA, Leonel Severo. Op. Cit., p. 60.
5 |bid., p. 60-61.

5 |bid., p. 61.

% |bid., p. 61.

57 bid., p. 61.

%8 |bid., p. 61.
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cimento “[...] para cumprir tarefas ou resolver problemas, aliado a capacidade
de tirar proveito de associagdes e inferéncias para elucidar problemas comple-
X0s que sdo idénticos aos reais”.”

Esse expert system seria “[...] um programa de computador (algoritmo
inteligente) estruturado, desenvolvido e instruido com o objetivo de realizar
uma determinada aplicacao que se restringe a uma limitada fracao do conhe-
cimento humano”.®

Decidira, portanto, a partir de experiéncias e as acumula em sua base
de dados para futuro aprendizado, podendo ser ainda mais especializado
quanto a sua capacidade de percepcao. Além disso, a assimilacao de compor-
tamentos e padroes pode ser realizadas de forma intuitiva.®*

Dessa forma, o sistema descobre novas taticas para solucionar os ca-
sos apresentados, sem que, para isso, tenha sido programado: “[...] o Deep
Learning possibilita que o sistema se adapte a novas circunstancias, extrapo-
lando os padrdes que lhe foram anteriormente programados”.®

Assim, os expert systems, a partir do machine learning, sdo capazes de
se aprimorar em relacdo a linguagem a qual sdo programados para emular.
Trata-se de uma ferramenta extremamente interessante, especialmente para
enfrentar o dinamismo das modificacdes dos entendimentos acerca do direito.

No Brasil, um exemplo de aplicabilidade de expert systems é “[...] ela-
boragao de pecas processuais pelo programa Dra. Luzia. Desenvolvido pela
Legal Labs, seu objetivo é auxiliar procuradorias da Fazenda Publica ligadas ao
ajuizamento de execugdes fiscais”.®

“

Além disso, ha “[...] um projeto de pesquisa e desenvolvimento de
aprendizado de méquina (machine learning) sobre dados judiciais das reper-
cussoes gerais do Supremo Tribunal Federal (STF)”, chamado Victor, desen-
volvido pelo préprio STF, junto a Universidade de Brasilia.®*

As utilizagdes da IA para facilitar, aprimorar e agilizar a prestagao ju-

% |bid., p. 62.

% |bid., p. 62.

¢t |bid., p. 63.

% |bid., p. 63-64.

& PINTO, Henrique Alves. Op. Cit., p. 48.
s Ibid., p. 48.
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risdicional sdo as mais diversas. Ocorre que, em relagdo a histéria do direito,
ainda se trata de algo relativamente novo, de maneira que ainda ha muito o
que se analisar quanto a ampliacdo de seus usos pelo Poder Judiciario.

5 OS PROBLEMAS DA MOTIVACAO DAS DECISOES
JUDICIAIS NA ERA DA IA

No tépico a seguir apresentado serdo tratados os principais problemas
concernentes a possibilidade de utilizacdo da IA na substituicao dos juizes no
momento de construir a cognicdo judicial e, em especial, da prolagdo de um
provimento jurisdicional.

5.1 O problema do enviesamento

Tendo em vista que a neutralidade da decisao judicial é algo impossi-
vel, inclusive, para a IA ou para os expert systems, € necessario que sua utiliza-
¢do, mesmo que somente para auxiliar nas decisoes judiciais, seja precedida
de uma analise voltada a prevencao do enviesamento.

Os imperativos de eficiéncia do neoliberalismo processual e o desco-
nhecimento da virada tecnolégica no direito induzem ao encantamento pela
simplificacao das atividades juridicas, que nao se faz acompanhar, entretanto,
por critérios de respeito a pressupostos juridicos essenciais.®®

Os vieses cognitivos, apesar de serem comuns a qualquer decisdo ju-
dicial, ocasionam danos se afetarem o entendimento dos juizes, “[...] pois fa-
tores que ndo deveriam interferir no julgamento sao levados em consideracao,
ainda que de forma inconsciente”.

O chamado viés de confirmagio ou confirmation bias “[...] é um dos prin-
cipais vieses cognitivos identificados pela doutrina com impacto no direito e
caracteriza-se pela tendéncia de se buscar e interpretar informacdes que con-
firmem as concepgdes ja previamente formadas pelo individuo”.

% NUNES, Dierle. Inteligéncia artificial e direito processual: vieses algoritmicos e os riscos de atribuigdo de fun-
¢do decisdria as maquinas. Revista de Processo, v. 285, p. 421-447, nov., 2018, p. 428.

% Ibid., p. 428.

7 Ibid., p. 428.
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Nesse sentido, “[...] o julgador tenderd a favorecer evidéncias que con-
firmem sua hip6tese, descartando as que apontem para solugo distinta”. E
possivel citar, também, o efeito de ancoragem ou anchoring effect, que dificulta o
afastamento de uma primeira impressdo ou dado.*®

Em que pese a existéncia de varios estudos cognitivos acerca do tema,
muitos julgadores se consideram imparciais, ndo desenvolvendo técnicas
para superar o enviesamento, chamadas de técnicas de desenviesamento ou de-
biasing. A mesma situacdo pode ocorrer quanto a IA.%

A utilizacdo de maquinas, entretanto, pode trazer diversos bene-
ficios a préatica juridica, como na realizacdo de pesquisas, classificacdo e
organizagao de informacoes, vinculacdo a precedentes e elaboragao de con-
tratos, mas atribuir-lhes fun¢do deciséria pode ampliar as desigualdades
nesse ambito.”

Poderia surgir um decisionismo tecnoldgico, pois, por mais enviesadas
que sejam as decisdes proferidas por juizes, ha algum grau de acesso aos mo-
tivos, mesmo que sejam errados, subjetivos ou enviesados, demonstrando,
assim, os fatores que os levaram a adotar determinada posicao.”

Desse modo, “[...] ainda que decidam consciente ou inconsciente-
mente por razdes implicitas, suas decisdes devem ser fundamentadas. As-
sim, em todos os casos, os afetados podem impugna-las e discuti-las””*
Assim, devem ser encontradas formas de prevenir o enviesamento nas de-
cisdes apoiadas em IA.

Mais do que isso, é importante que a construcao desses programas
seja apoiada e acompanhada por profissionais do direito, de todas as carreiras
forenses, particulares e publicas, especialmente aquelas que lidam diretamen-
te com o processo judicial.

Ocorre que, em decorréncia da dindmica do direito, uma das princi-
pais dificuldades para a utilizacdo da IA no universo juridico é a constante
necessidade de atualizacdo, “[...] que acaba ficando sob responsabilidade de

% |bid., p. 428-429.
% Ibid., p. 429.
7 Ibid., p. 430.
7 Ibid., p. 430.
72 Ibid., p. 430.
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programadores ou outros profissionais de Tecnologia da Informagao”.”

Estes, em regra, “[...] ndo tém muita familiaridade e expertise no trato
nao s6 das fontes legais do sistema juridico, como também das questdes éticas,
sociais, politicas e filosoficas que as permeiam”. Assim, “[...] o simples empre-
go de instrumentos automatizados nao é capaz de evitar enviesamentos”.”

Demonstra-se, portanto, mais um motivo para que se tenha cautela na
absorcao de ferramentas informaticas pela pratica juridica, especialmente no
que concerne a decisao judicial, evitando a substituicao do julgador humano
pela aplicacdo de programas de IA.

5.2 A necessaria accountability

Além do enviesamento, que ndo pode ser superado meramente pela
utilizagdo da IA, faz-se imperioso encontrar formas para que o destinatario
do provimento jurisdicional seja capaz de compreender o caminho percorrido
pelo programa computacional para chegar a determinada conclusao.

A utilizagdo de ferramentas de big data na tomada de decisdo ocorreu
em decorréncia da evolugio do poder computacional das tltimas décadas, mas a
andlise de dados juridicos comegou com o uso de estatisticas, ap6s, do machine
learning como ferramentas para tomada de decisdao.”

Trata-se da virada empirica, “[...] uma mudanca de paradigma na for-
ma da prética juridica. Decisdes legais geralmente sao construidas com base
no saber juridico, na experiéncia e uma certa intuicdo do aplicador quando a
solugdo para o caso”.”

A atual utilizacdo das tecnologias de big data na pratica juridica é
uma continuidade desses trabalhos. Volta-se a tentativa de trabalhar com
dados cada vez mais complexos, utilizando ferramentas para identificar cor-
relacdes em textos legais, potenciais predicdes ou a probabilidade de suces-
so em um caso.”’

3 PINTO, Henrique Alves. Op. Cit., p. 49.

7 |bid., p. 49.

75 PUGLIESE, Mércio; BRANDAO, André Martins. Op. Cit., p. 465.
7 |bid., p. 466.

77 \bid., p. 468.
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Para tornar adequadas as tecnologias de big data sdo necessérias

-

transparéncia e accountability. Além disso, “’[...] os atores da édrea juridica sdo
pouco preparados para lidar com ferramentas tecnoldgicas, ainda mais com
ferramentas de big data”.”®

A compreensdo acerca do funcionamento das técnicas de andlise de
dados pode gerar dificuldade, inclusive, na compreensao dos resultados, pre-
judicando a transparéncia. Além disso, o indutivismo causa riscos quanto ao
“[...] nivel de accountability das decisdes institucionais”.”

Necessério relembrar que os profissionais forenses, em regra, nao dis-
poem de formacao especificamente voltada a prepara-los para compreender a
l6gica que permeia a linguagem computacional, especialmente em decorrén-
cia do dedutivismo que caracteriza a ciéncia do direito.

A implementacdo dessas ferramentas deve ser cuidadosa e precedida
de amplo debate acerca das melhores formas de se realizar o machine learning,
para reduzir, ao maximo, o enviesamento das maquinas, assim como para
implementar mecanismos de transparéncia algoritmica.®

Essa ferramenta é essencial para que seja possivel entender o processo
de tomada de decisdes pelos sistemas de IA. Assim, é imperativo rediscutir o
contetido dos principios fundamentais, dirigindo-os ao controle dos poderes
decisorios tecnologicamente embasados.®!

A implementagdo de sistemas de IA de forma irrefletida, ou capturada
por imperativos de eficiéncia ou mercantis dos fornecedores de servigos (Le-
galTechs), “[...] podera lesar principios constituidores do Estado Democratico
de Direito, como o devido processo constitucional e o acesso a Justiga”.%?

Ocorre que as novas tecnologias como nao predeterminam um tnico
resultado, benéfico ou maléfico, de modo que os estudiosos e aplicadores do
direito devem enfrentar o desafio de utilizar as tecnologias disruptivas, fixan-
do pressupostos voltados a correcdo e a melhoria do sistema juridico.®

78 |bid., p. 470.

7 Ibid., p. 471.

8 NUNES, Dierle. Op. Cit., p. 431.
&1 |bid., p. 431.

82 1bid., p. 431-432.

& |bid., p. 432.
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Desse modo, em que pese as vantagens relacionadas a incorporacao
de novas tecnologias a pratica juridico-processual, ainda ha um longo cami-
nho a se percorrer para que a utilizagdo da IA pelas profissdes forenses possa
ser considerada segura o bastante para cumprir as normas processuais, espe-
cialmente, a seguranca juridica.

CONSIDERACOES FINAIS

A artificial intelligence (Al), em suma, dirige-se a simular ou a emular
o pensamento humano. Seus ramos de estudo, entretanto, ndo podem ser dis-
postos em um rol exemplificativo, em decorréncia da célere evolugdo das cién-
cias da informacao, que deixa suas possibilidades permanentemente abertas.

Assim, apesar de ainda ndo existir uma inteligéncia artificial (IA) ca-
paz de operar exatamente como uma mente humana, é que esta surja, dentro
em breve, podendo, também, ser inserida em um sistema especifico, dirigido
a completar tarefas e objetivos pré-fixados. Sdo esses os expert systems, volta-
dos a auxiliar profissionais e estudiosos.

Nesse sentido, dirige-se a analisar dados de maneira mais precisa ou
em grande quantidade, de modo que esses sistemas emulam a mecénica do
pensamento humano, revertendo a légica de indugao, sendo capaz de abrir
infinitas possibilidades para a evolucdao dessas ferramentas.

Apesar das horas de estudo, adequacao e testes, fazendo com que es-
ses programas alcancem altos precos, hé caracteristicas do pensamento huma-
no que nao podem ser emuladas ou simuladas pelos sistemas de IA, em que
pese o infindavel niamero de aplicacdes possiveis para essa tecnologia.

Uma delas é a compreensao da linguagem humana. Para tanto, algu-
mas tecnologias se voltam a emular o funcionamento do cérebro humano, in-
clusive, por meio das denominadas redes neurais, que podem ser usadas para
interpretar e reinterpretar signos, convertendo-os em linguagens diversas.

Apesar da constante evolucao da tecnologia da informagao, trata-se
de uma ciéncia, com principios e métodos proprios, de maneira que é impe-
rioso impor limites éticos a sua utilizagdo, inclusive, quanto a construcao de
ideias relacionadas a linguagem.
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Dessa forma, a utilizacao da IA e dos expert systems no direito deve se
adequar a linguagem juridica e a normas e limites éticos, inclusive, os restriti-
vos, especialmente em decorréncia da evolucdo das ferramentas de informa-
¢do, que tem sido capaz até mesmo de modificar, significativamente, a pro-
pria interacdo entre os seres humanos.

O direito deve absorver e lidar com essas questdes, especialmente com
a capacidade da IA de emular a linguagem forense, tornando imperiosa a
definicao de sua natureza juridica material e processual, fixando limites de
maneira preventiva. Nesse sentido encontra-se o denominado teste de Turing.

Destaque-se que a legislacdo, em regra, sequer tem tempo de se adap-
tar as novas tecnologias. Assim, ndo se pode absorver uma aplicagdo da IA
sem uma analise consequencial, especialmente no que se relaciona a interpre-
tacdo do ordenamento juridico.

Mesmo que se possa ter essa impressao, a IA ndo é neutra, de forma
que é preciso partir desse pressuposto para analisar as consequéncias sua
utilizagdo para simular a linguagem juridica. Ocorre que ainda pode ser
utilizada, sem grandes riscos, para uma infinidade de aplicacdes forenses.

Nesse sentido se encontram as diversas atividades administrativas
que gravitam a decisdo judicial, inclusive, o tratamento de dados jurispru-
denciais. Ocorre que hé a possibilidade de serem utilizadas para apoiar os
provimentos jurisdicionais de maneira ainda mais profunda e especifica.

Para tanto, o machine learning pode contribuir para o aprimoramento
da IA e dos expert systems em relagdo a linguagem a qual se dirigem, fazendo
com que seja uma ferramenta interessante na adequagao da tecnologia ao di-
namismo do direito. Ocorre que, historicamente, essas ferramentas sao extre-
mamente recentes.

Dessa forma, é imperioso prevenir o enviesamento eventualmente de-
monstrado pela aplicagdo dessas tecnologias. Nesse sentido, referidos progra-
mas devem ter sua construcdo apoiada e acompanhada por profissionais do
direito de todas as carreiras forenses.

A cautela na absor¢dao das ferramentas informaticas pela prética ju-
ridica também deve se voltar ao estudo e a implementagao de férmulas para
que o destinatario do provimento jurisdicional possa compreender o caminho
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percorrido pelo programa para chegar a certa conclusao.

Especialmente em decorréncia do fato de que os profissionais forenses,
em regra, nao dispdem de formagao tecnolégica especifica, apesar das vanta-
gens quanto a incorporagdo de novas tecnologias a pratica juridico-processual,
ha um longo percurso para se chegar a seguranca na utilizacao da IA.
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INTRODUCAO

O objetivo do método APAC é preparar as pessoas que cumprem
uma condenagdo penal para o reingresso no seio da sociedade uma vez findo
o cumprimento da pena. Essa ressocializa¢do do condenado - que, no méto-
do APAC, passa a ser um recuperando - € vista como consequéncia de uma
abordagem e um tratamento mais profundamente humano, isto é, por meio
da consciéncia que a pessoa adquire da responsabilidade de seus atos e a ne-
cessidade de assumir essa responsabilidade.

Partindo dessa ideia, o que se abordara no primeiro topico deste ar-
tigo é a alternativa oferecida pelo método APAC - com énfase na dignidade
humana e no tratamento personalizado dos presos - em relacdo ao sistema
prisional atual. A partir de um quadro geral do sistema prisional se vera como
o método APAC vem atuando com o objetivo de cumprir com maior efetivi-
dade a Lei de Execucao Penal. Seus doze fundamentos sao todos baseados na
propria LEP.

No segundo tépico do artigo, se analisard como um dos fundamen-
tos do método APAC - a saber, a assisténcia juridica - materializa tanto a
assisténcia juridica disposta na Lei de Execu¢do Penal quanto o comando da
Constituicao Federal que trata do mesmo tema. Ver-se-a que a assisténcia juri-
dica oferecida pelo método APAC constitui auténtica manifestacdo do acesso
a justica, no amplo sentido da expressao. Para que isso ocorra é fundamental
que o Poder Judiciario, o Ministério Pablico, a Defensoria Ptblica, a OAB e a
comunidade participem ativamente do cumprimento da pena.

Por fim, se verd que papel poderdo ter as inovagdes tecnologicas
dentro do ambito da educacdo no sistema prisional e, mais especificamente,
no método APAC. E necessario analisar se a inovacao pode contribuir para a
recuperacao das pessoas presas e em que medida a educacdo também pode
ser considerada como meio de acesso a justica no método APAC.

1 A INSERCAO DO METODO APAC NO SISTEMA PRISIONAL ATUAL

O sistema prisional existe com o objetivo de cumprir a sentenca ou
decisao criminal, de acordo com o artigo 1° da Lei de Execugdo Penal (LEP) e,



Il Congresso de Acesso a Justica - UNIVEM - 2020 - Pag. 205

ainda, oferecer condicdes para que o condenado ou internado seja capaz de,
uma vez cumprida a pena, conseguir se reinserir na sociedade. Para que isso
seja possivel, a LEP trata da assisténcia aos internados e presos como dever
do Estado:

Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Esta-
do, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convi-
véncia em sociedade.

Paragrafo tinico. A assisténcia estende-se ao egresso.

Art. 11. A assisténcia sera:

I - material;

II - & saude;

III - juridica;

IV - educacional;

V - social;

VI - religiosa.

Da leitura do artigo 10 da LEP se entende que o cumprimento da
pena abrange também a prevencdo da criminalidade, isto é, a lei almeja que
durante o cumprimento da pena as medidas sejam, ao mesmo tempo, puni-
tivas e de recuperacdo: é preciso punir e concomitantemente ajudar a pessoa
na sua ressocializacdo. Apesar de ser esse o ideal e a imposicao legislativa, a
vivéncia da execucao penal é outra. Por essa razao Mario Ottoboni (2004, p.
96) denuncia que:

Trata-se de uma fraude social ndo cuidar da socializacdo da
pessoa que errou e que, por isso, foi privada da liberdade. E
um embuste contra a sociedade ludibriada com o elevado in-
dice de reincidéncia e com o crime organizado nos presidios,
atemorizando a prépria policia.

No entanto, quando o Estado ndo consegue sequer manter padroes
minimos de dignidade dentro dos presidios, falar em ressocializacdo é bastan-
te dificil. O carcere, entdo, se torna na verdade estimulo para que o preso volte
a delinquir. O Supremo Tribunal Federal, por exemplo, no RE n.° 580.252/
MS fixado, para o tema 365 da repercussdo geral se manifestou no seguinte
sentido:
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Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema
normativo, manter em seus presidios os padrdes minimos de
humanidade previstos no ordenamento juridico, é de sua res-
ponsabilidade, nos termos do art. 37, § 6° da Constituicao, a
obrigacao de ressarcir os danos, inclusive morais, comprova-
damente causados aos detentos em decorréncia da falta ou
insuficiéncia das condi¢Ges legais de encarceramento. (BRA-
SIL, 2017).

Assim, o STF demonstrou que o resguardo dos direitos humanos
das pessoas presas é fundamental para que exista a possibilidade de resso-
cializacdo que deveria ser oferecida a todos os presos, conforme o comando
da Lei de Execugao Penal. No ambito da execucdo penal, foi necessério que se
estabelecessem normas a fim de que as normas anteriores fossem cumpridas,
valha a redundéancia. Luiz Carlos Rezende Santos (2011, p. 37) explica essa
circunstancia:

Também foi preciso uma norma para indicar que o preso tem
direito a assisténcia juridica, ou seja, tem direito a acompa-
nhamento de seu processo e, por certo, de receber tratamento
digno e julgamento justo nos incidentes de execucao. Foi ne-
cessario esclarecer que ao preso é dado o direito a assisténcia
educacional, no minimo para sua alfabetizacdo, além de as-
sisténcia social e religiosa, para que ndo perca a relagdo com
o mundo exterior e possa se preparar para o melhor convivio
social, ap6s terminada sua passagem pela prisdo. Ora, essas
pessoas, mesmo presas ou internadas, sao seres humanos nor-
mais, como os que estdo em liberdade, e, portanto, gozando
dos mesmos direitos, por isso nao seria necessaria uma Lei
para contemplar a assisténcia proclamada.

Apesar de tudo isso, apés mais de uma década como Juiz de
Execugdo Penal, o dia a dia me ensinou que a Lei foi boa e
necessaria. Afinal, como ja dito, existe uma cultura de que o
preso ndo pode ter ou receber certo tipo de assisténcia, sendo
que, por vezes e pelo fato de isso persistir por anos a fio, se
chega a pensar que o correto é o abandono. Dai ser surpreen-
dente quando alguém lembra que o preso também é gente e
ndo pode ser tratado como animal irracional.
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A pena tem como principal objetivo fazer com que o criminoso se ar-
rependa, assuma responsabilidade por seus erros e assim possa voltar ao con-
vivio social. Mas isso ndo significa que ele deva ser tratado como um paria,
feito criatura menos que humana. Infelizmente, é dificil imaginar o arrependi-
mento e a reconciliacdo da pessoa - consigo mesma e com a comunidade - no
sistema prisional atual. Porque s6 uma pessoa - e ndo outra criatura com sta-
tus ontoldgico inferior - pode se arrepender: precisamente por ser humano é
que o sentenciado cometeu um crime, precisa pagar por ele e também precisa
que lhe seja dada a possibilidade de se arrepender e ser perdoado.

Dentro da pena criminal, essa possibilidade em grande medida pre-
cisa ser dada pelo Estado; ndo o Estado como agente burocratico e abstrato,
mas por meio das pessoas que o compdem, isto é, de seus agentes que traba-
lhardao na recuperagdo dos presos. Assim, Mario Lucio Garcez Calil e César
Augusto Luiz Leonardo (2019, p. 182) ressaltam que:

Nesse contexto, até mesmo o encarceramento por condenacao
criminal justifica uma relagdo sinalagmadtica entre o Estado e
o apenado: se deste é cobrada a expiagdo de seus crimes por
meio da puni¢do consistente na privagdo de sua liberdade,
bem como a reconquista da confianca da sociedade, deve
aquele ser capaz de prover os meios necessarios para tanto.

Outro cendrio que impossibilita o real cumprimento da pena, neste
sentido de expiagdo e ressocializacao de que se esta a falar, é a superlotagao
nos estabelecimentos prisionais.

Vale anotar, por oportuno, que no Brasil faltam vagas até
em estabelecimentos de grande porte. Uma triste realidade é
aquela de milhares de pessoas presas, cumprindo pena de-
finitiva em carceragens de delegacias de policia, local abso-
lutamente impréprio para isso. Sabe-se que as delegacias de
policia deveriam funcionar como centros de passagem para
encaminhamento dos presos para a cadeia publica, quando
provisdrios, ou para as penitencidrias para cumprimento de
pena definitiva. Dada a manifesta falta de estrutura das de-
legacias de policia e das cadeias publicas, a situagdo dessas
pessoas torna-se ainda mais aguda e delicada. (POZZOLI;
SCARMANHA; CACHICHI, 2019, p. 169).
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Apontar as falhas e até mesmo a mentalidade que esta por tras delas
€ um passo importante para corrigir o que ha de errado no sistema prisional
atual; mas é apenas um passo e ndo o tnico. Por essa razdo, apds a constatagao
das falhas e da impossibilidade de se recuperar a pessoa presa nas circuns-
tancias carcerdarias atuais, foi criado o método APAC. Este método tem por
objetivo a melhor aplicacdo da Lei de Execugdo Penal e ndo a sua revogacao:

Se observarmos os doze pilares do Método APAC [...] vere-
mos que todos eles se baseiam na Lei de Execugdo Penal, e
foram pensados em beneficio do recuperando e da sociedade,
que recebera esse detento transformado. (D’AGOSTINI; RE-
CKZIEGEL, 2016, p.28).

E importante mencionar que o método APAC, portanto, surgiu de uma
leitura atenta da Lei de Execugdo Penal e da vivéncia de pessoas que ja trabalhavam
para a melhora do sistema carcerario e conheciam de perto a sua realidade. A sigla
APAC quer dizer Associa¢do de Protegdo e Assisténcia aos Condenados. A APAC
consiste em um sistema humanizado de cumprimento de pena que se realiza por meio
de um método, cuja base esta em seus doze fundamentos, que sdo:

1. A participagdo da Comunidade;

2. O recuperando ajudando o recuperando®;

3. O trabalho;

4. Assisténcia Juridica;

5. Assisténcia a satude;

6. O voluntario e o curso para sua formacao;

7. Valorizacdo Humana;

8. Espiritualidade;

9. Jornada de Libertacao com Cristo;

10. Mérito;

11. Centro de Reintegragao Social - CRS;

12. A familia.

3 Recuperando é o termo utilizado para designar o preso no sistema APAC. Representa a busca pela recupera-
¢do do homem em varias dimens&es: no campo da saude, da educagdo, da instrugdo, da profissionalizagdo, da
valorizagdo humana, da religido, da espiritualidade. (OTTOBONI, 2001, p. 99).



Il Congresso de Acesso a Justica - UNIVEM - 2020 - Pag. 209

Tais fundamentos, enunciados assim de modo abstrato e isolado, sdo
na verdade aplicados em conjunto durante o processo de recuperacao levado
a cabo pelo método APAC: nao se pode entender nenhum deles isolado do
outro. Na APAC, cada preso é tratado individualmente e pelo nome; suas his-
torias de vida e suas familias sdo conhecidas pelos funcionarios e voluntarios
que aplicam o método. Por isso a APAC almeja promover uma restauracao da
pessoa em todas as suas dimensdes, por meio do reconhecimento da digni-
dade, que “nao é um direito, mas um atributo intrinseco a todo ser humano”
(POZZOLL, SCARMANHA; CACHICHI, 2019, p- 166). O sistema prisional,
que tem por objetivo reparar injusticas, ao se esquecer da dignidade humana
daqueles que estdo sob sua custédia também acaba por promover uma injus-
tica. A consequéncia disso é o ressentimento:

Una injusticia no reparada es una cosa inmortal. Provoca
naturalmente en el hombre el deseo de venganza, para res-
tablecer el roto equilibrio; o bien la propensién a responder
con otra injusticia; propensiéon que puede llegar hasta la per-
versidad, a través del afecto a que llaman hoy resentimiento.*
(CASTELLANI, 1978, p. 349).

O ressentimento nasce de uma injustica, independentemente de a vi-
tima ter cometido ou ndo antes outra injustica contra alguém. “O crime reper-
cute despedacando ndo apenas a vida da vitima, da familia e da comunidade,
mas também do préprio criminoso” (SIQUEIRA; COSTA; CACHICH]I, 2019,
p. 281). Se o sistema prisional, por exemplo, é incapaz de atuar na recuperagdo
e no incentivo ao arrependimento, se antes consiste em uma “universidade do
crime” (FERREIRA, 2017, p. 23; PEREIRA, 2006, p.189), entdo, os tinicos pen-
samentos das pessoas presas estarao voltados ao ressentimento. A punicao é
necessaria, mas precisa ter por fundamento a recuperagao. Por isso o método
APAC almeja:

4Tradugdo livre do original: Uma injustica ndo reparada é uma coisa imortal. Provoca naturalmente
no homem o desejo de vinganga, para restabelecer o equilibrio rompido; ou bem a propensdo a
responder com outra injustica; propensdo que pode chegar até a perversidade, através do afeto a
que chamam hoje ressentimento.



Il Congresso de Acesso a Justica - UNIVEM - 2020 - Pag. 210

[...] punir, mas com total respeito a dignidade, para, sobretu-
do, restaurar o ser humano. Promover a valorizacdo humana,
e ndo a desvalorizagao. E preciso que o condenado pague pelo
que fez. Que tenha a consciéncia do erro, de sua consequén-
cia e da responsabilidade para com a sociedade. Mas é preciso
também que tenha sua autoestima devolvida, que tenha refe-
réncias positivas, baseadas em valores solidos e fraternos, de
modo que deixe de enxergar na criminalidade sua tinica e ine-
vitavel possibilidade de existéncia. (CARVALHO, 2016, p. 14).

Além disso, “quando o recuperando chega a APAC a sua vida e dos
familiares em regra também esta em frangalhos” (SIQUEIRA; COSTA; CA-
CHICHI, 2019, p. 281). A auténtica punicao, portanto, s6 pode ocorrer dentro
de um contexto de dignidade humana. A dignidade tem status ontologico na
pessoa; s6 uma pessoa digna pode cometer um erro, se arrepender e recome-
car. E impossivel tratar de punigdo e recuperagio quando se ignora a digni-
dade humana.

[...] en el fondo se trata de tener conciencia de la dignidad ob-
jetiva de la persona humana, de que el hombre no puede ser
tratado al arbitrio del poder y de la sociedad, porque es obje-
tivamente un ser digno y exigente, portador de unos derechos
en virtud de su dignidad, reconocidos, pero no otorgados por
la sociedad.” (HERVADA, 1993, p. 655).

A recuperagdo que o método APAC busca promover ndo exclui a
ideia de punicdo, complementa-a, na verdade. Porque a punicao consiste, ao
mesmo tempo, numa tentativa de retribuicdo pela falta cometida (o que nem
sempre € possivel) e na consciéncia por parte daquele que a cometeu de que
falhou e precisa se redimir. Ottoboni (2001, p. 109) lembra “que o preso é um
penitente porque, condenado a cumprir a pena, faz peniténcia. Trata-se de um
periodo de introspeccdo, de se voltar para dentro de si, de fazer uma revisdo

® Tradugdo livre do original: [...] no fundo se trata de ter consciéncia da dignidade objetiva da pessoa humana,
de que o homem ndo pode ser tratado ao arbitrio do poder e da sociedade, porque é objetivamente um ser
digno e exigente, portados de uns direitos em virtude de sua dignidade, reconhecidos, mas ndo outorgados
pela sociedade.
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de vida, de emenda”. O preso, portanto, é isolado - excluido - do convivio de
seus conhecidos para que possa olhar dentro de si, compreender o préprio
erro e em seguida voltar para a sociedade, para a sua comunidade mais con-
cretamente. No entanto, dizer que o preso é isolado nao pode significar que
nesse isolamento ele deixe de ser pessoa e muito menos que ele tenha deixado
de fazer parte da comunidade. Ainda sobre a dignidade no método APAC,
Rogério Cangussu Dantas Cachichi (2019, p. 64) comenta que:

Estando a crenca intima de que os direitos dos outros devem
ser respeitados deve estar incutida no recondito do recuperan-
do, quando ele estiver fora da APAC, aflorard dele um auto-
controle interno (intimo) a reprimir aqueles comportamentos
que dantes o levaram a prisao e a estimular outros, virtuosos,
de cultivo a alteridade, de respeito a familia, a comunidade
local da qual faz o egresso parte e a sociedade em geral.

O Método APAC mostra, ainda, aos presos - recuperandos - que sao
seres humanos como os demais e que, por essa razdo, também sao dignos de
perdao e podem ter uma segunda ou terceira chance. Assim, quando o preso
é tratado com dignidade e respeito - e muitos deles, dentro da APAC, o sao
pela primeira vez - ele aprende que as outras pessoas também podem ser tra-
tadas da mesma forma. O método APAC ensina que a liberdade humana tam-
bém engloba a liberdade de arrependimento, porque “quitarle a un hombre la
oportunidad de arrepentirse es quitarle la esperanza de volver a ser hombre”
(SIQUEIRA, 2020, p. 42).

A mera possibilidade de se arrepender e de retomar a vida exige
que a pessoa seja parte de uma comunidade, esteja sempre em contato com
ela, fale com todas as pessoas numa linguagem comum e reconheca na vivén-
cia do outro a sua prépria vivéncia. Mas, uma vez que a pessoa estd afastada
dessa vida em comum, que parece mesmo completamente estranha a ela, se
algum dia vier a ferir outra, talvez nem sequer possa imaginar que essa outra
pessoa ferida seja um semelhante. “O recuperando pode, através do arre-
pendimento, lembrar-se de que, sendo pessoa portadora de dignidade, deve
assumir o controle de sua vida apesar das circunstancias adversas” (CACHI-
CHLI, 2019, p. 226-227). Ndo é exagerado dizer que o arrependimento pode
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resultar do tratamento digno recebido e da misericérdia:

Somente quando o preso sente a presenca de alguém que lhe
oferece uma amizade sincera, dessas que nao exigem compen-
sacdes ou retornos, é que se inicia o processo de desalojamen-
to das coisas mas armazenadas em seu interior e a verdade
comeca a assumir o seu lugar, restaurado, gradativamente, a
autoconfianga, revitalizando os seus préprios valores. Isso se
chama libertagdo interior. (OTTOBONI, 2012, p. 59).

Em resumo, somente quando o preso é tratado como pessoa ele res-
ponde, age e se comporta como tal. A experiéncia do método APAC tem mos-
trado isso: o recuperando comeca a confiar quando também confiam nele.
Quando ele passa a ter consciéncia de sua dignidade, passa a conhecer tam-
bém seus proprios direitos e os direitos dos demais. O método APAC da aos
seus recuperandos o acesso a justica enquanto valor. Sobre esse aspecto espe-
cificamente versard o segundo ponto do presente artigo.

2 O METODO APAC COMO MATERIALIZACAO DO ACESSO A
JUSTICA PARA OS APENADOS

No ja citado artigo 11 da Lei de Execucdo Penal, mais precisamente
em seu inciso I, esta disposto que uma das assisténcias que o Estado tem por
dever prestar aos presos e internados é a assisténcia juridica. Tal inciso, sem
davida, pretende realizar a garantia ao acesso a justica presente no artigo 5°,
inciso XXXV, da Constituicao Federal de 1988. Também no primeiro tépico
deste trabalho foram citados os doze fundamentos do método APAC e, dentre
eles, esta a assisténcia juridica; sua importancia é tamanha que, para Ottoboni
e Ferreira (2017, p. 73), ela “deve ser considerada a espinha dorsal da metodo-
logia, visto que a privacao da liberdade contraria in totum a natureza humana,
que foi criada para ser livre”. E importante lembrar que:

Within the general meaning of access to justice as the right to
a judicial remedy before an independent court of law, a nar-
rower and more technical definition of justice can be found
in the constitutions of countries that had past experiences of
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non-democratic regimes or periods of systematic violations of
civil liberties. In these constitutions the term ‘justice’ is some-
times understood as the ‘natural judge’, ie the court or tribu-
nal which is pre-constituted to hear a given class of civil or
criminal cases, as opposed to ad hoc or special tribunals, often
used as instruments of the executive in the pursuit of political
objectives®. (FRANCIONI, 2007, p. 68).

Desse modo, nao se pode confundir o acesso a justica apenas com o
acesso ao Poder Judicidrio, embora muitas vezes esse dltimo acesso possa ser
a tnica manifestacdo do primeiro no caso concreto. Em se tratando daqueles
que cumprem pena privativa de liberdade, ndo foi em vao que a Lei de Exe-
cugdo Penal - e, seguindo-a, também o método APAC - garantiu a assistén-
cia juridica. “Cuida-se de garantia fundamental do Estado Democrético de
Direito aos acusados em geral, incluindo, a evidéncia, aqueles condenados”.
(CACHICHI, 2019, p. 194). A garantia segue a diretriz constitucional, pois:

A Constituicao, outrossim, ndo se limita a estabelecer apenas
o direito de assisténcia judicidria (a gratuidade de aces-
so ao Poder Judicidrio, por meio da isencdo das custas e
demais emolumentos processuais), mas passa a preconizar a
assisténcia juridica integral e gratuita aos que ndo possuem
renda suficiente, conforme dispde o art. 5° inciso LXXIV, da
Constituicao da Reptblica (Brasil, 1988). (LEONARDO; GAR-
DINAL, 2020, p. 149).

Dentro de seu objetivo de recuperacao total da pessoa, o método
APAC - como se tem enfatizado neste trabalho - busca coibir os abusos aos
direitos que, pelas mais diversas razdes, acometem aqueles que cumprem
pena dentro do sistema prisional atual. Desse modo, é fundamental que o
método possibilite também aos seus recuperandos o acesso a justica:

¢ Tradugdo livre do original: Dentro do sentido geral de acesso a justica como o direito ao remédio judicial ante
uma corte legal independente, uma defini¢do mais estreita e técnica da justica pode ser encontrada em consti-
tui¢bes de paises que tiveram experiéncias passadas de regimes ndo democrdticos ou periodos de violages sis-
temdticas de liberdades civis. Nessas constitui¢ées o termo ‘justica’ é as vezes entendido como ‘juiz natural’, isto
é, a corte ou tribunal pré-constituidos para tratar de casos civis ou criminais, em contraposi¢cdo aos tribunais es-
peciais ou ad hoc, muitas vezes usados pelo executivo como instrumentos na persecugdo de objetivos politicos.
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Ndo faria sentido, afinal, que se aplicasse um método que pro-
metesse assegurar os direitos tdo insistentemente violados,
mas, em contraponto, se deixasse de prestar a devida assistén-
cia apta a permitir a concretizagio desse objetivo. (ESTEVAO
et al., 2018, p. 116).

E importante mencionar, no caso do cumprimento de pena, que os
condenados ja passaram pelo Poder Judicidrio e, como manda a Constitui¢do, tiveram
defesa e a garantia do devido processo legal. Como, porém, o acesso a justica abrange
mas nao se esgota no acesso ao judiciario, a garantia ao acesso a justica em sentido
amplo deve persistir também ao longo de todo o cumprimento da pena. Nesse sentido,
Maria Tereza Aina Sadek (2014, p. 57) comenta que:

A efetiva realizagdo dos direitos ndo é, contudo, uma decor-
réncia imediata da inclusdo do direito de acesso a justica na
Constituicdo e em textos legais. Muito embora a legalidade
provoque impactos na sociedade, sua extensdo e profundida-
de dependem fundamentalmente de varidveis relacionadas a
situacdes objetivas e do grau de empenho dos integrantes das
instituicdes responsaveis pela sua efetividade.

Quando se menciona o cumprimento de pena, a primeira instituicao
em que se pensa para sua efetividade é o Poder Judiciario. Isso é em parte
correto, mas ha ainda outros atores essenciais para a boa realizacdo do cum-
primento da pena, isto €, 0 Ministério Pablico, a Defensoria Pablica, a OAB e a
propria comunidade. No método APAC, mais especificamente, a participacao
da comunidade é essencial, pois:

[...] uma das implicagdes desse elemento fundamental diz res-
peito ao movimento de criacdo da APAC que deve partir em
principio ndo daquelas autoridades dos 6rgaos da execucao
penal interessados em cumprir de modo eficaz o que determi-
na a lei com custo reduzido, mas da prépria comunidade que
almejando a tais finalidades, conscientiza-se de que a cons-
tituicdo da APAC no seu seio produzira bons resultados em
prol da prépria comunidade, em prol do ressocializando, em
prol das préprias vitimas. (CACHICHI, 2019, p. 123).
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Mario Ottoboni (2001, p. 117) menciona ainda que a participagdo da
comunidade “é um dos fatores decisivos para o sucesso da preparagao do pre-
so para voltar ao seu convivio”. Por isso, o método APAC tem procurado se
constituir em estabelecimentos prisionais menores e contando com o expresso
apoio da comunidade, ndo s6 no sentido de que esta consinta na existéncia
da APAC, mas na efetiva colaboracao por meio de voluntarios. Em grandes
presidios essa participagao se torna bem mais dificil:

A participacdo da sociedade é dificil em grandes presidios e
enormes unidades prisionais, nas quais, pela quantidade de
presos, a seguranga precisa ser extremamente intensa. Inclusi-
ve porque, normalmente, sdo lugares em que se albergam pre-
sos de maxima periculosidade. Isso torna debalde qualquer
tentativa de acesso da comunidade ao presidio, fazendo com
que um muro - ndo s6 fisico, mas moral e espiritual - seja ver-
dadeiramente erigido entre preso e sociedade, aumentando a
sensacdo de marginalizacdo e de medo. Presidios locais e me-
nores ajudariam a mudar a mentalidade de exclusdo tdo pre-
sente no senso comum de hoje. (POZZOLI; SCARMANHA;
CACHICHI, 2019, p. 174).

A participagdo da comunidade ndo é nenhuma novidade tedrica
(ainda que talvez o seja, na pratica) trazida pelo método APAC; na verdade
ela estd positivada no artigo 4° da Lei de Execucao Penal: “O Estado devera
recorrer a cooperagdo da comunidade nas atividades de execucdo da pena e
da medida de seguranca”. Essa participagdo é importante para que os presos
nao percam o contato com sua comunidade, para a qual retornardo apds o
cumprimento da pena. Ademais, o papel da comunidade como um dos ato-
res importantes para o efetivo cumprimento da pena também pode ser visto
como consectdrio do acesso a justica em seu sentido mais amplo, isto é, o de
acesso a ordem juridica justa (WATANABE, 1988, p. 128).

[...] a APAC, ao se propor a concretizar tais objetivos acabou
abarcando outros mais amplos, como o de modificar a cultura
da sociedade sobre o condenado e por consequéncia sobre a
pena e o direito penal, transformando-se em agente de profun-
da transformacdo social, por acreditar que o preso, por pior
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que seja o crime que tenha cometido, ndo perde a condi¢do de
ser humano nem deixa de ser cidaddo (todo homem ¢é maior
do que o seu erro e a sua culpa). (CARVALHO, 2009, p. 156).

Para além disso, Rogério Cangussu Dantas Cachichi (2019, p. 194)
salienta que a assisténcia juridica aos recuperandos da APAC é promovida
pelos voluntarios do método e também por meio de convénios estabelecidos
com a OAB. Ainda, o papel da Defensoria Pablica no cumprimento da pena
e na assisténcia juridica dada aos presos é mencionada nos artigos 15 e 16 da
Lei de Execucao Penal.

A atuacdo da Defensoria Publica no cendrio juridico atual
mostra-se fundamental direito fundamental do acesso a jus-
tica, esse que pode ser como o requisito fundamental de um
sistema juridico garantidor dos direitos de todos. Enquanto
instituicao responsavel pela materializacao do direito funda-
mental do acesso a justica, integral e gratuita, posiciona-se,
além de instituigao essencial a funcao jurisdicional do Estado,
como expressao e instrumento do regime democrético. A sua
legitimidade decorre da Constituicdo, a partir dos arts. 134 e
5°, inciso LXXIV, que possuem conceitos juridicos indetermi-
nados, como o termo “necessitados” e “insuficiéncia de recur-
sos”. (LEONARDO; GARDINAL, 2020, p. 160).

Mesmo num contexto em que os estabelecimentos prisionais - no
caso do método APAC - sejam menores e que haja apoio tanto da comunida-
de quanto da OAB, a Defensoria Pablica ainda conserva seu papel importan-
te de protecao aos presos em sua situagdo de vulnerabilidade para que seja
possivel lhes garantir o acesso a justica. Assim, também dentro da execugao
penal, a Defensoria Ptblica atua no papel de custus vulnerabilis (LEONARDO;
GARDINAL, 2020, p. 156).

Como se viu, o método APAC almeja dar auténtico cumprimento a
Lei de Execucao Penal e, em seus doze fundamentos - mais especificamente
na assisténcia juridica -, garante o acesso a justica aos recuperandos. Para que
isso ocorra, no entanto, é fundamental que atuem em colabora¢do no cumpri-
mento da pena o Poder Judiciario, o Ministério Pablico, a Defensoria Pablica,
a OAB e a prépria comunidade.



Il Congresso de Acesso a Justica - UNIVEM - 2020 - Pag. 217

3 A EDUCACAO COMO MEIO DE ACESSO A JUSTICA NO METODO
APAC ANTE AS INOVACOES TECNOLOGICAS

Além da assisténcia juridica, a Lei de Execucao Penal prevé a assis-
téncia educacional como um dos elementos importantes na ressocializagdo do
preso. No entanto, por muitas das circunstancias mencionadas neste artigo, a
assisténcia educacional acontece com dificuldades no sistema prisional atual.
No método APAC, todavia, por seu tratamento personalizado e pela proxi-
midade dos funciondarios e voluntarios com os recuperandos, a educagao é
bastante valorizada.

Neste topico do artigo ndo se tratara da educacdo em amplo sentido
no método APAC, mas acerca de como ela pode ser também um meio para o
acesso a justica dos recuperandos mais especificamente em sua relagdo com a
tecnologia. A propria Lei de Execugdo Penal, em seu artigo 18, paragrafo 3°,
dispoe:

A Uniao, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal inclui-
rao em seus programas de educacao a distancia e de utilizagdo

de novas tecnologias de ensino, o atendimento aos presos e
as presas.

Esse comando legislativo é bastante importante e, no presente con-
texto, necessario. A educacdo a distancia e as novas tecnologias podem auxi-
liar imensamente os presos do sistema prisional atual e os recuperandos do
método APAC. A educagdo, mesmo a formacdo profissional, pode auxiliar os
recuperandos em sua percepg¢ao da cidadania:

O termo ‘cidadania’ é abrangente e nao se limita aos direi-
tos politicos, mas abarca a nogdo da consciéncia do individuo
sobre o seu pertencimento a sociedade estatal e sobre a sua
titularidade de direitos fundamentais, em profunda ligacao
com a dignidade da pessoa humana. A cidadania viabiliza ao
ser humano tornar sujeito de direitos e, assim, tornar ndo um
mero componente da sociedade, mas um ativo participante
dos rumos das decisdes politicas, o que lhe permite contribuir
para o aperfeicoamento da sociedade. Para tanto, a cidadania
requer providéncias estatais para a efetivagdo no plano prati-
co de seus postulados. (NASCIMENTO, 2013, p. 292).
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No método APAC, o contato humano é essencial; uma das razdes
para isso é que tal proximidade ndo ocorre no sistema prisional atual. Essa
proximidade, portanto, ndo pode ser perdida de modo algum. Ademais, as
inovagdes tecnoldgicas estdo em todos os lugares e, com elas, o ser humano
pode tender a perceber como naturais elementos que na verdade custaram
um grande trabalho até que puderam ser desenvolvidos. Julidn Marias (1947,
p. 42) ja no século passado atentava para o fato de que:

La técnica aparece al hombre de nuestros dias como un hori-
zonte de posibilidades ilimitadas; en principio, nada queda
excluido; nadie se atreveria a decir con mucha seguridad que
es imposible la mas estupenda hazafia técnica que se enuncie.
El hombre de mediados del siglo XX esta en la creencia de que
el alcance de la técnica es indefinido e imprevisible; es decir,
que con la técnica lo puede «todo», pero con lo que no puede
es con la técnica’. (Destaques do autor).

A educacdo no sistema prisional, portanto, pode aproveitar também
as inovagoes tecnoldgicas. Isso inclusive ja ocorre em presidios onde sao ofere-
cidos cursos a distancia para a capacitacao profissional. E também na APAC:
“Em algumas APACs, entidades educacionais prestam servigos gratuitamen-
te, inclusive via EAD, mediante convénio, o que encontra respaldo legal no
art. 20 da LEP e art. 8° do Regulamento Administrativo.” (CACHICHI, 2019,
p. 190). E importante mencionar que:

Os novos instrumentos deveriam servir prioritariamente para
valorizar a cultura, as competéncias, os recursos e os projetos
locais, para ajudar as pessoas a participar de coletivos de aju-
da mutua, de grupos de aprendizagem cooperativa etc. Em
outras palavras, na perspectiva da cibercultura assim como
nas abordagens mais classicas, as politicas voluntaristas de
luta contra as desigualdades e a exclusdo devem visar o gan-

7 Tradugdo livre do original: A técnica aparece ao homem de nossos dias como um horizonte de possibilidades
ilimitadas; em principio, nada fica excluido; ninguém se atreveria a dizer com muita seguranga que é impossivel
a mais estupenda facanha técnica que se enuncie. O homem de meados do século XX estd na crenga de que o
alcance da técnica é indefinido e imprevisivel; isto €, que com a técnica se pode «tudo», mas com o que ndo se
pode é com a técnica.
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ho em autonomia das pessoas ou grupos envolvidos. Devem,
em contrapartida, evitar o surgimento de novas dependéncias
provocadas pelo consumo de informagdes ou de servicos de
comunicagdo concebidos e produzidos em uma 6ptica pura-
mente comercial ou imperial e que tém como efeito, muitas
vezes, desqualificar os saberes e as competéncias tradicionais
dos grupos sociais e das regides desfavorecidas. (SALDA-
NHA; MEDEIROS, 2018, p. 7).

Dentro do contexto da educacao no sistema prisional, mais especifi-
camente no método APAC, se pode entender que as novas tecnologias - prin-
cipalmente as que estdo ligadas ao ensino a distancia - podem ter um papel
bastante importante. A educagdo a distdncia pode contribuir enormemente na
capacitacao profissional. Sem embargo, é necessario que nao se perca a pro-
ximidade e o tratamento personalizado promovido pela APAC: grande parte
da educagdo em cidadania oferecida pelo método e a prépria consciéncia dos
recuperandos de seu acesso a justica, advém do contato pessoal com os volun-
tarios e funcionarios da APAC - algo que, pelas caracteristicas impessoais, é
mais dificil de acontecer dentro do sistema prisional atual.

CONSIDERACOES FINAIS

Este estudo procurou mostrar, primeiro, como o objetivo da pena
criminal é tanto o de reparar o erro cometido quanto o de recuperar a pessoa
que o cometeu. No entanto, ndo se pode falar em retribuicdo nem recuperacdo
quando a dignidade humana dos presos é deixada de lado.

O abuso aos direitos dos presos, portanto, ndo pode ser considerado
como punigdo justa pelos delitos cometidos. No entanto, o sistema atual ndo
tem conseguido dar conta da manutencdo dos direitos dos presos e muito
menos de sua recuperacdo. Com o objetivo de fazer com que a Lei de Execu-
¢do Penal fosse cumprida, nasceu o método APAC - um método humanista
do cumprimento da pena que tem por base doze fundamentos e o apoio nas
virtudes humanas.

A alternativa oferecida pelo método APAC é, por assim dizer, uma
critica pratica do sistema prisional atual: enquanto mostra quais sdo as falhas
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e 0s motivos porque acontecem, realiza o seu trabalho de recuperacdo. Dentre
os doze fundamentos do método estd a assisténcia judicidria que, pelo tra-
tamento personalizado da APAC, consiste auténtico acesso a justica para as
pessoas que cumprem pena. Para que ela se realize plenamente, é necessario
0 apoio da comunidade e a consciéncia de que, uma vez cumprida a pena, a
pessoa retornara para aquela mesma comunidade.

Por fim, dentro do contexto das novas tecnologias aplicadas mais
especificamente no ambito da educacdo no sistema prisional, se entende que
elas sao importantes e podem ajudar muito a capacitacdo dos presos, em sua
consciéncia de cidadania e até mesmo no acesso a justica. Mas, ao mesmo
tempo, elas ndo podem tolher o contato humano que é tdo importante para o
cumprimento da pena e reabilitacao de vida do preso.
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INTRODUCAO

Por conta da pandemia de COVID19, todos os lugares do mundo,
passam por grandes transformagdes e adaptagdes. Sejam essas tecnolégicas
ou sociais. No presente artigo trataremos de ambas.

O presente estudo tem como objetivo abordar como a pandemia im-
pactou no acesso a justica no caso da violéncia doméstica contra a mulher
e como novas tecnologias disruptivas vem surgindo a fim de combater essa
inda crescente de violéncia de género.

O artigo busca responder como a pandemia impactou nos casos de
violéncia doméstica e quais medidas tém sido tomadas a fim de preservar o
acesso a justica e a dignidade da pessoa humana desse grupo. O estudo se
mostra relevante, pois, cada grupo social foi afetado de uma forma pela pan-
demia. Porém os grupos considerados vulneraveis, que é o caso das mulheres
que sofrem de violéncia doméstica, sofreram um impacto ainda maior na efe-
tivacdo dos seus direitos. Impacto este que deve ser demonstrado e estudado.

As &reas do conhecimento abrangidas pela presente pesquisa apre-
sentam caréter transdisciplinar, perpassando searas distintas de Direitos Hu-
manos, Direito Civil, Tecnologia da informagdo e Acesso a justica.

A metodologia empregada no desenvolvimento desta pesquisa foi a
pesquisa bibliografica realizada a partir de consultas a doutrinas e legislacoes
que se dedicam ao estudo da vulnerabilidade das mulheres que sofrem de
violéncia doméstica e quais consequéncias a pandemia de COVID19 trouxe
no acesso a justica desse grupo.

1 ACESSO A JUSTICA

A Constituicao Federal de 1988 (CF\88) traz em seu rol de direitos
fundamentais de natureza social o acesso a justica como direito ao cidadao,
como menciona o art. 5., inciso LXXIV, XXXV e LIV, da Carta Magna.

4 BRASIL. Constitui¢do Federal de 1988 - Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer na-
tureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: LXXIV - o Estado prestard assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos; XXXV - a lei ndo excluird da apre-
ciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito; LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal;
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Nesse contexto cabe ao Estado por meio da Unido e dos estados fe-
derados, dentro da sua competéncia constitucional, a de prestar servicos ju-
risdicionais a todos os cidaddos e nacionais, como forma de buscar e atingir
o fim precipuo da atividade da justica, a pacificagdo social pela solugao dos
conflitos com aplicagdo e respeitos as Leis e a Constituicdo.

O acesso a justica é um direito fundamental de indole social, um de-
ver do Estado para com o cidadao, exercido, por delegacao constitucional, art.
92> da CF, como um dos Poderes da Reptblica, ao Poder Judiciario.

A prestacdo jurisdicional exercida pelo Estado é o ato de monopdlio
de poder exercido pelo Poder Judicidrio como aquele que faz cumprir a Lei,
em especial a Lei maior, Constituicdo Federal, levando a pacificagdo social e
a dignificacao da dignidade humana em observancia naquilo que denomina-
mos de Estado de Direito.

O Estado de Direito nada mais é que o Nacao alicercado em regras
de convivéncia preestabelecidas construidas com base em principios e nor-
mas, os qual costumamos definir como Lei.

A Constituicdo Federal de 1988 (CF) denominou como principio
constitucional da inafastabilidade jurisdicional (art. 5.°, inciso XXXV), como
dever do Estado, por meio do Poder Judiciario, ser o responsével pela aplica-
¢do das Leis e da Constituicio, e com isso solucionando conflitos de interesse
entre os individuos, e entre o individuo e o Estado.

O acesso a justica, dentro de todo o contexto acima mencionado,
pode ser entendido de forma simples e objetiva como sendo o acesso ao Poder
Judiciério, dentro de uma percepcao de solugdo de conflito de interesses nao
possivel de solugdo ou composicdo voluntaria.

Ja do ponto de vista mais amplo o acesso a justica pode ser obtido por
outros instrumentos oferecidos pelo Estado e pela propria Lei, e que nédo pas-

> BRASIL. Constituigdo Federal de 1988 - Art. 92. Sao 6rgdos do Poder Judiciario: I - o Supremo Tribunal
Federal; I- A o Conselho Nacional de Justica; II - o Superior Tribunal de Justiga; II- A - o Tribunal Superior do
Trabalho;

III - os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais; IV - os Tribunais e Juizes do Trabalho; V - os Tribunais
e Juizes Eleitorais; VI - os Tribunais e Juizes Militares; VII - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito
Federal ¢ Territorios.
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sa necessariamente pela prestacao de servico jurisdicional, tais como aqueles
conflitos de interesse resolvidos em cdmara de conciliacao, arbitragem, con-
selho de comunidades e bairros, orientacdo e mediagdo por lideres religiosos,
6rgaos de protecdo e defesa do consumidor, dentre outras ferramentas.

1.1 Conceito

Partindo do contexto de que o acesso a justica de um modo geral vai
além do acesso efetivo ao Poder Judicidrio, temos desta forma que a defini-
¢do de acesso a justica €, mais do que qualquer outra coisa, a solu¢do de um
conflito de interesses, com a observancia e aplicacdao da Lei ao caso concreto.

Partindo ainda de uma interpretagdo mais ampliativa o acesso a
justica pode ser definido como um instrumento ou os instrumentos postos
a disposicdo da sociedade que lhe garanta a paz social com a efetivacdo dos
direitos\ obrigagoes.

Dentro de um conceito mais estrito e com base na ideia do monopé6-
lio do Estado na solugao de conflitos de interesse, com base no principio cons-
titucional da inafastabilidade do Poder Judiciario (art. 5° inciso XXXV - CF),
temos uma defini¢do de acesso a a justica com base no art. 8.° da Convengao
Interamericana sobre Direitos Humanos - Pacto Sio José da Costa Rica, que
trata das garantias judiciais que devem os Estados signatarios oferecerem aos
seus cidadédos;

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garan-
tias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anterior-
mente por lei, na apuragdo de qualquer acusacdo penal for-
mulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos
ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qual-
quer outra natureza. (CIDH, 1969).

Candido Rangel Dinamarco menciona sobre o conceito e definicao
de acesso a justica como sendo a ideia da pacificagdo social dos conflitos de
interesses;
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Saindo da extrema abstragdo consiste em afirmar que ela visa
ajustica em cada caso, mediante a pratica reiterada, a implan-
tagdo do clima social, chega 0 momento com mais precisdo
indicar os resultados que mediante o exercicio da jurisdicao,
o Estado se propde a produzir na vida da sociedade. (DINA-
MARCO, p. 220\221)

Na doutrina de Wilson Alves de Souza o acesso a justica é tratado
como elemento essencial para concretizacao dos direitos materiais e funda-

mentais;

Sendo assim, toda vez que houvesse violacdo a direito ou ga-
rantia substancial, ndo fosse o acesso a justica, esse direitos
e garantias ndo teriam como ser exercidos. Por outras pala-
vras, o acesso a justica é, a0 mesmo tempo, uma garantia e
em si mesmo um direito fundamental; mais do que isso, é o
mais importante dos direitos fundamentais e uma garantia
maxima, pelo menos quando houver violacéo a algum direi-
to, porque havendo essa violagdo, todos os demais direitos
fundamentais e os direitos em geral, ficam na dependéncia do
acesso a justica. (SOUZA, p. 84, 2011)

Desta forma podemos concluir que a defini¢do de acesso a justica,
do ponto de vista de uma conceituagdo teérica e legal, seria os instrumentos
postos a disposicdo do cidadado pela Lei e pela Constituicdo Federal como
formas de acesso efetivo do cidadao ao Poder Judicidrio. Mas ndo somente ao
Poder Judiciario, mais a todas ferramentas disponiveis pela Lei para a solucao
de conflitos de interesse, com base na observancia da Lei e das normas, para
a busca da pacificacao social, garantindo a cada cidaddo e jurisdicionado, de
modo geral, aquilo que lhe é garantido em direitos e obrigagdes.

1.2 Caracteristicas

Dentro do contexto e inserido no principio da dignidade da pessoa
humana, art. 1.%, inciso III, CF, a prestagdo jurisdicional ofertada pelo Estado

© BRASIL. Constituigdo Federal de 1988 - Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolu-
vel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...) Inciso Ill - a dignidade da pessoa humana;
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ao cidadao deve ter como caracteristica a universalidade de seu acesso. Ha
essa caracteristica, universalidade de acesso, esté ligada ao proprio conceito e
definicdo do que venha a ser acesso a justica. Tal fato pode ser constatado no
dispositivo constitucional que impde ao Estado a prestacdo de servigos juris-
dicionais a sua populagdo, (art. 5.° inciso XXXV - CF).

A universalidade de acesso a justica, e dentro da ideia estrita de jus-
tica pelo acesso ao Poder Judiciario, temos que essa caracteristica esta rela-
cionada ndo somente com a possibilidade teérica de acesso ao judiciario, mas
também dentro de um contexto pratico e efetivo.

O acesso a todos a justica pressupde, dentro do principio da univer-
salidade, proporcionar com que todos, independentemente de sua localizagdo
geogréfica, um acesso facilitado e igualitario aos 6rgaos do Poder Judicidrio,
art. 92 da CF, onde todo aquele que necessitando da prestacao jurisdicional
este estard 14, proximo a sua moradia, a disposi¢do. Trata-se de uma ideia de
que o Estado vai até o cidaddo, e ndo o inverso.

Outra caracteristica que o acesso a justica tem, e por imposicao legal
e constitucional, a obrigagao de oferecer ao jurisdicionado a solugao universal
e rapida dos conflitos de interesse posto a sua apreciacao.

A agilidade, rapidez na prestagao do servico jurisdicional pode ser
imprescindivel ndo somente para efetiva concretizacdo de um justo direito
pleiteado, mas muitas vezes envolve questdes de vida ou morte a um ser
humano.

O acesso a justica dentro de uma concepcao de efetividade passa
necessariamente pela prestagado célere do servico jurisdicional. Nao é por ou-
tro motivo que por meio da emenda constitucional n.® 45/2004 foi inserido
no rol dos direitos fundamentais o inciso LXXVIII” ao art. 5.° da Constituicdo
Federal, no qual impde ao Estado o dever de prestagdo do servico jurisdicio-
nal dentro de uma andlise em prazo razoavel, seja no ambito administrativo
quanto judicial.

7 BRASIL. Constituigdo Federal de 1988 — art. Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) LXXVIII - a todos, no dmbito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade
de sua tramitagao.
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Sobre a importancia desse principio que norteia o acesso a justica e
que por imposigao constitucional deve ser sua caracteristica, menciona a dou-
trina de Marcelo Novelino;

A simples garantia formal do dever do Estado de prestar a
Justica ndo é suficiente, sendo necessaria uma prestagdo esta-
tal rapida, efetiva e adequada. Com esse intuito, a EC 45/2004
acrescentou o inciso LXXVIII ao art. 5.°, objetivando assegu-
rar a todos, no ambito judicial e administrativo, a razoavel
duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade
de sua tramitagdo. Concomitantemente, a referida Emenda
estabeleceu que “o ntimero de juizes na unidade jurisdicional
serd proporcional a efetiva demanda judicial e a respectiva
populacao” (CF, art. 93, XIII). (NOVELINO, p.582/583, 2012).

Nota-se que o oferecimento de uma rapida solucdo aos conflitos de
interesse que sdo apresentados ao Estado se torna um direito fundamental.
Nao basta o oferecimento de uma prestacao jurisdicional, ou outro instrumen-
to de solucao de conflitos, e concessdo de direitos e imposicdo de obrigagdes
como efetivo oferecimento de acesso a justica, de forma universal, e ndo o
fazer a tempo de que possam esses interesses serem atendidos a contento.

Muitas vezes o efetivo exercicio e efetividade do direito esté atre-
lado a célere e eficiente prestagao jurisdicional ou administrativa prestado
pela Estado.

A efetividade é outra caracteristica que deve nortear a prestacdo ju-
risdicional ou qualquer outra forma e instrumento legal de solucao de con-
flitos de interesse e pacificacdo social.De nada adiantaria ter um acesso uni-
versal, de prestacdo célere, mas sem a efetividade na satisfacdo do direito
buscado pelo individuo junto ao Estado.

Dentro de todo contexto tragado na concepgao daquilo que venha a
ser conceituado como acesso a justica, temos que a efetividade como caracte-
ristica, é aquilo que proporciona a quem de direito aquilo que lhe é de direito,
na mais ampla concepgdo da palavra.

Os meios utilizados para isso, desde que seja os regulamentados
pela Lei e atos normativos em geral, ndo necessariamente deverd vir do Po-
der Judicidrio em si, mas pode vir do Poder Executivo ou mesmo do Poder
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Legislativo, seja por meio de um processo administrativo, em um centro de
conciliagdo ou mesmo pela prépria iniciativa privada, desde que, como ja
mencionado nos limites e ditames da Lei.

O tema analisado no presente artigo, é o da efetividade do acesso a
justica no caso de violéncia doméstica, passaremos entao, apos a andlise do
que é acesso a justica, a definicdo do que ¢é a violéncia doméstica.

2. A VIOLENCIA DOMESTICA: DEFINICOES E CARACTERISTICAS

Para entendermos o que é a violéncia doméstica, primeiramente pre-
cisaremos falar sobre a violéncia de género. A violéncia de género é composta
sempre por pelo menos dois personagens. E no caso da violéncia doméstica
contra a mulher, o primeiro deles serda o da mulher que sofre e é humilhada.
Enquanto o segundo, sera representado pelo homem na representacao de ma-
rido. Esse casal tipico, normalmente é culturalmente identificado pela fideli-
dade da mulher e pela honra do homem. (ROCHA, 2007, p. 91).

O termo violéncia psicoldgica doméstica nasceu no seio da literatura
feminista como parte da luta das mulheres para tornar publica a violéncia co-
tidianamente sofrida por elas na vida familiar privada. Este movimento politi-
co-social iniciou-se em 1971, na Inglaterra (AZEVEDO & GUERRA, 2001, p.25),

Nas palavras de Damasio de Jesus, podemos definir a violéncia do-
méstica contra a mulher como:

Entende-se por violéncia familiar, intrafamiliar ou doméstica
toda a¢do ou omissdo cometida no seio de uma familia por
um de seus membros, ameagando a vida, a integridade fisi-
ca ou psiquica, incluindo a liberdade. Causando sérios danos
ao desenvolvimento de sua personalidade. No fendmeno da
violéncia familiar existem trés varidveis (o género, a idade e
a situagdo de vulnerabilidade) que sdo decisivas na hora de
estabelecer a distribui¢do de poder e, consequentemente, de-
terminar a direcdo que adota a conduta violenta, bem como
quem sdo as vitimas mais frequentes. (JESUS, 2010, P. 09)

Assim sendo, percebemos que a violéncia doméstica é algo muito
mais complexa do que se supde inicialmente. Por ela ser atrelada a um grau
de dependéncia psicolégica e emocional da vitima para com seu agressor.
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Colocando a mulher em uma situagdo de vulnerabilidade, onde aquele ser
racional e sensivel, se torna irracional, insensivel, muda, inerte e até mesmo
passiva (CHAUI, 2003, p. 42).

No Brasil, um dos maiores marcos do reconhecimento legislativo da
mulher como vulneravel no ambiente familiar, foi a criacdo da Lei Maria da
Penha, que trata de casos de violéncia doméstica.

A Lei Maria da Penha, tem como objetivo central assegurar as mu-
lheres, oportunidades e facilidades para que estas, vivam sem violéncia, pre-
servando assim sua satde fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, inte-
lectual e social.®

Em seu Artigo 5° encontramos uma defini¢do sobre violéncia domés-
tica, que demonstra que os tipos de violéncia sofridos nao sdo apenas os fisicos,
também se enquadra em violéncia contra a mulher, toda omissao de género que
lhe cause também, sofrimento psicolégico, sexual, moral e matrimonial.

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica
e familiar contra a mulher qualquer agdo ou omissao baseada
no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual
ou psicolégico e dano moral ou patrimonial®: (Vide Lei com-

8 LEI N2 11.340, DE 7 DE AGOSTO DE 2006

Art. 22 Toda mulher, independentemente de classe, raga, etnia, orientagdo sexual, renda, cultura, nivel educa-
cional, idade e religido, goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as
oportunidades e facilidades para viver sem violéncia, preservar sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamen-
to moral, intelectual e social.

° LEI N 11.340, DE 7 DE AGOSTO DE 2006

| - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua integridade ou satude corporal;

Il - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que Ihe cause dano emocional e diminuigdo da
autoestima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas
agdes, comportamentos, crengas e decisdes, mediante ameaga, constrangimento, humilhagdo, manipulagdo,
isolamento, vigilancia constante, perseguigdo contumaz, insulto, chantagem, violagdo de sua intimidade, ridi-
cularizagdo, exploragdo e limitagdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a satude
psicoldgica e a autodeterminagdo;(Redagdo dada pela Lei n2 13.772, de 2018)

Il - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a presenciar, a manter ou a parti-
cipar de relagdo sexual ndo desejada, mediante intimidagdo, ameaca, coagdo ou uso da forga; que a induza a
comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impega de usar qualquer método con-
traceptivo ou que a force ao matrimonio, a gravidez, ao aborto ou a prostitui¢do, mediante coagdo, chantagem,
suborno ou manipulagdo; ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure retengdo, subtragdo, destruigdo
parcial ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou
recursos econémicos, incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades;
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plementar n° 150, de 2015)

I-no d&mbito da unidade doméstica, compreendida como o es-
paco de convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo
familiar, inclusive as esporadicamente agregadas;

II - no ambito da familia, compreendida como a comunidade
formada por individuos que sao ou se consideram aparentados,
unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa;
III - em qualquer relacdo intima de afeto, na qual o agressor
conviva ou tenha convivido com a ofendida, independente-
mente de coabitacdo.

Paragrafo tinico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientagdo sexual.

A violéncia de género constitui uma questao social, que deve ser

protegida pelo Estado, através de suas leis e sangdes, a fim de melhorar o

convivio social e privado. Essa protegdo representa a ética da igualdade entre

humanos, sejam eles quais forem, e o estimulo a ética da solidariedade, tanto
social quanto interindividual” (SCHRAIBER, 2005, p.54)
Esta forma de violéncia, representa uma das formas mais insidiosas

de violéncias contra a mulher. Pois é algo que impera em todas as sociedades.

Independentemente de sua nacionalidade, as mulheres sempre sdo vitimas de

violéncia intrafamiliar.

M

A taxa de homicidio de mulheres negras cresceu 29,9%

A taxa de homicidio de mulheres ndo negras cresceu 4,9%

Homicidios fora da residéncia caem 3,3%
Homicidios dentro de casa crescem 1 7,1 %

Nidmero de mulheres mortas por arma de fogo
na residéncia cresce 28 ’ 1%

Numero de mulheres mortas por arma de fogo
fora da residéncia aumenta 6,2%

Aumento dos homicidios de mulheres ou dos feminicidios?
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Pela pesquisa apresentada, percebemos que a violéncia de género,
com especial énfase na violéncia doméstica contra a mulher, esta constante-
mente crescendo. Casa dia, um maior namero de brasileiras entra para essa
terrivel estatistica.

Segundo a autora, Alice Bianchini a existéncia da violéncia domésti-
ca demonstra a vulnerabilidade emocional da mulher, que estd muitas vezes
presa em casa, com vinculos afetivos e psicolégicos ao seu maior agressor.
(BIANCHINI, 2014, p.78).

Esse crescente no nimero de mortes no caso de violéncia doméstica
contra a mulher, mostra a deficiéncia que encontramos na igualdade de géne-
ro atualmente.

Se, para a concepcdo formal de igualdade, esta é tomada como
pressuposto, como um dado e um ponto de partida abstrato,
para a concepg¢do material de igualdade, esta é tomada como
um resultado ao qual se pretende chegar, tendo como ponto
de partida a visibilidade as diferengas. Isto é, essencial mos-
tra-se distinguir a diferenca e a desigualdade. A 6tica mate-
rial objetiva construir e afirmar a igualdade com respeito a
diversidade e, assim sendo, o reconhecimento de identidades
e o direito a diferenca é que conduzirao a uma plataforma
emancipatoéria e igualitdria. Estudos e pesquisas revelam a
existéncia de uma desigualdade estrutural de poder entre
homens e mulheres e grande vulnerabilidade social das
altimas, muito especialmente na esfera privada de suas vi-
das. Dai a aceitagdo do novo paradigma que, indo além dos
principios éticos universais, abarque também principios com-
pensatorios das varias vulnerabilidades sociais.” (Piovesan &
Pimentel, 2011, p.3/4).

Por todo o exposto, reforcamos que a mulher, quando sofre violéncia
doméstica deve ser classificada como uma vulnerével, devendo ser protegida
por medidas protetivas a fim de resguardar os seus direitos fundamentais,
evitando assim a continuidade da violéncia e das situagdes que a favorecem.
(LIMA, 2011, p. 329)
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3 COMO A PANDEMIA DO COVID 19 ALTEROU O ACESSO A
JUSTICA NOS CASOS DE VIOLENCIA DOMESTICA NO BRASIL

Em decorréncia da pandemia da COVID 19 houve a necessidade da
tomada de medidas sanitarias que pudessem frear a contaminagdo pelo virus
bem como suavizar a superlotacdo dos hospitais, sendo que a principal me-
dida a ser tomada nesse sentido se deu na orientacdo e, em alguns casos, a
imposicao de recolhimento domiciliar obrigatorio.

Aliados ao confinamento humano obrigatério temos o desemprego
e a perda total ou parcial da renda familiar. Somado a esses fatores podemos
incluir o comportamento antissocial, e histérico pessoal de comportamento de
violéncia e uso de drogas e bebidas alcodlicas.

A unido todos os fatores é a mistura perfeita para uma explosdo de
uma outra epidemia que se alastrou pelo Pais, a violéncia doméstica Ntiimeros
mostram que durante a pandemia do COVID 19, o que perfaz quase que todo
o ano de 2020, houve um aumento substancial de ilicitos praticados contra as
mulheres e criangas no &mbito domiciliar, a denominada violéncia doméstica.

Dados do Ministério da Mulher e Direitos Humanos ddo conta que
no periodo de janeiro a julho de 2020 houve um aumento de 40% no ntmero
de ocorréncias envolvendo violéncia doméstica se comparado com o mesmo
periodo de 2019. Mantendo essa média de alta poderemos chegar ao patamar
de 80% no aumento de violéncia doméstica no ano de 2020.

Sabe-se que diante das circunstancias que envolvem esse tipo de ili-
cito e violéncia que tais nimeros devem ser muito superiores aos oficialmen-
te registrado. As caracteristicas do momento vivido, o confinamento dessas
mulheres com seus agressores, dificulta sobremaneira a acao de dentincia das
agressoes as autoridades publicas, dificultando assim o acesso a justica.

Sabemos que a legislagdo brasileira tem mecanismos legais de repres-
sdo a pratica da violéncia doméstica, tais como a Lei Federal n.° 11.340/2006"

10 BRASIL. Lei Federal n? 11.340, de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos do § 82 do art. 226 da Constituigdo Federal, da Convengdo sobre a Elimi-
nagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres e da Convengdo Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher; altera o Cédigo de Processo Penal, o Cédigo Penal e a Lei de Execugdo Penal; e da
outras providéncias.
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denominada Lei Maria da Penha, e mais recentemente a edicao da Lei Federal
n.° 13.104/2015" denominada de Lei do Feminicidio.

Ocorre que, em decorréncia das circunstancias acima mencionadas,
de encarceramento da vitima com seu agressor em face ao isolamento social
domiciliar imposto pelas autoridades publicas, e com isso a convivéncia de
tempo integral entre as pessoas, podem gerar desgastes e atritos que até entao
eram contornados pelo distanciamento social didrio pela vida cotidiana.

O resultado desses fatores somados como mencionado acima elevou
as ocorréncias do ilicito penal de violéncia doméstica, e ao mesmo tempo di-
ficultou o acesso da mulher (vitima) aos 6rgaos da justica e demais entidades
de protecdo, em razdo de estar vigiada de perto pelo agressor.

Visando auxiliar mulheres em situagdo de violéncia doméstica a ter
acesso a ajuda necessaria contra a violéncia, e assim a propria justiga, int-
meras organizacoes dos setores publico e privados vem criando mecanismos
que possibilitam a mulher ter acesso a um canal de dentincia e ajuda contra
a violéncia mediante canais ndo convencionais ajudam a driblar o controle
de acesso que os agressores tém sobre a vitima nesse periodo de convivéncia
social constante.

O Ministério da Mulher e dos Direitos Humanos do Governo Federal
além de fornecer programas sociais voltados para acompanhamento e apoio
as mulheres em situagdo de violéncia social conta com um disque dentncia
180 (Central de atendimento a mulher em situacdo de violéncia) canal esse
voltado a casos de nio emergéncia, no qual as mulheres recebem orientacao juri-
dica, psicolégica e social, bem como sdo encaminhadas, quando necessério, de
forma imediata as autoridades policiais e judicidria dentincias realizadas por
mulheres que sofrem essa modalidade de violéncia. Tais dentincias podem
ser feitas no mais absoluto anonimato com a preservagao dos dados da vitima.

Empresas privadas adotaram iniciativas muito interessante para aju-
dar as mulheres nesse periodo de aumento de violéncia doméstica com o au-
xilio da tecnologia. A empresa varejista Magazine Luiza por exemplo utiliza

11 BRASIL. Lei Federal n.2 13.104 de 09 de margo de 2015. Altera o art. 121 do Decreto-Lei n2 2.848, de 7 de de-
zembro de 1940 - Cédigo Penal, para prever o feminicidio como circunstancia qualificadora do crime de homi-
cidio, e o art. 12 da Lei n2 8.072, de 25 de julho de 1990, para incluir o feminicidio no rol dos crimes hediondos.
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do “botio de socorro” inserido dentro do aplicativo de compras da empresa. A
mulher em situacao de risco e de violéncia doméstica pode acessar o aplicativo
de compras da empresa e em um campo especifico acionar um botdo de pedi-
do de socorro que pode ser clicado sempre que a mulher necessitar de ajuda.

Com o sistema de localizagdo e GPS do aparelho celular da vitima
ativado os dados de localizagdo sdo enviados de forma imediata as autori-
dades policiais para que proceda o encaminhamento de ajuda a mulher. Tal
aplicativo e método de pedido de socorro, através de um aplicativo de com-
pras de uma rede varejista de lojas, consegue driblar o controle realizado pelo
agressor sobre os atos e a acdo da vitima para se desvencilhar dos atos de
violéncia.

Esse aplicativo do Magazine Luiza, que esta ativo desde o inicio do
ano de 2019, constatou um aumento de 450% nas notificacdes do “botio do
socorro” no més de maio de 2020 em comparagdo com o mesmo més de 2019.

O instituto AVON na américa latina, em parceria com a empresa
de transporte por aplicativo UBER, criou um ntmero de telefone celular, em
cada Pais do continente, onde, por meio do aplicativo WhatsApp a mulher
que esteja sofrendo com a violéncia doméstica pode realizar uma dentincia
contra o agressor e as informagdes sao encaminhadas de imediato as autori-
dades policiais.

O mesmo servico oferece a mulher, de forma gratuita, o seu trans-
porte e de seus filhos, da sua moradia até locais onde possam ser realizados
formalmente dentncias dos ilicitos, bem como até a moradia de familiares,
amigos ou outros abrigos onde a mulher possa estar a salvo do agressor.

Diante do cenério de isolamento social que atinge todos os setores
da sociedade, inclusive a puablica, com o fechamento de delegacias, féruns,
centro de apoio e acolhidas em matéria de violéncia doméstica, a tecnologia
tenta amenizar e facilitar o acesso da mulher a protecao do Estado. No estado
de Sao Paulo foi implementado a possibilidade da realizacdao de boletins de
ocorréncia de forma digital, mediante acesso a pagina eletrénica das delega-
cias de violéncia doméstica.

A pandemia do COVID 19, embora previsivel pela ciéncia médica,
pegou o mundo despreparado para enfrentar os grandes desafios imposto
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pela mudanga de comportamento que o ser humano teve que empreender em
sua rotina de vida diaria.

A vida econdmica das Nagdes foi duramente atingida o que levou
o desemprego, e com isso a perda de renda por parte das familias que se
viram em uma situagdo na qual ndo tinham mais condi¢des de honrar com seus
compromissos financeiros, € com sérios problemas para manter o proprio sustento.

Tais situagdes, aliado ao isolamento social permanente das familias
em suas moradias, pode ter contribuido para o afloramento das diferencas de
comportamento e ideias, o que pode explicar o aumento dos desentendimen-
tos familiares, em especial da violéncia doméstica que faz da mulher a sua
vitima.

Mesmo com as restricdes imposta pela circunstancia do isolamento
social que impediram o acesso da mulher aos 6rgaos ptblicos como as delega-
cias de policia e aos 6rgaos do Poder Judicidrio, bem como a espagos privados
de abrigos a mulheres em situacao de risco de violéncia.

Visando solucionar tais empecilhos de acesso a justica e meios de
protecdo da mulher contra a violéncia doméstica causados pelo a pandemia
do COVID 19, entidades publicas e privadas criaram mecanismos de acesso
da mulher as autoridades ptublicas e redes de protecao contra a violéncia do-
méstica, como mencionado acima.

A tecnologia utilizada em favor da integridade fisica e moral das
mulheres e a responsabilizacdo dos agressores, trouxe, diante das limitagdes
impostas, novos instrumentos, eficientes, simples e de acesso universal as
mulheres contra a violéncia doméstica.

CONSIDERACOES FINAIS

Nesta ocasido, estudou-se os impactos trazidos pela COVID19 no
grupo de vulneraveis que sao as mulheres que sofrem de violéncia doméstica,
com destaque para o seu acesso a justica. Para tanto, trouxemos defini¢des a
respeito do que é acesso a justica, e sua ligagdo com o estado social democra-
tico de direito.

A partir dai, passou-se a analise delimitativa sobre a defini¢do de
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mulheres que sofrem de violéncia doméstica. Apresentando as principais ca-
racteristicas deste grupo e sua vulnerabilidade. Tracando ao final do capitu-
lo uma explicacdo sobre como conseguimos identificar a violéncia de género
através de niimeros.

Feita a exposicdo das normas gerais, finalizamos falando sobre os
impactos que a pandemia de COVID19 acarretou no acesso a justica das mu-
lheres que sofrem de violéncia doméstica. Enfatizando as tecnologias disrup-
tivas e os canais de atendimento que vem sido criados a fim de facilitar esta
dentncia.

Assim, resta demonstrado que as mulheres que sofrem de violéncia
doméstica, antes ja faziam parte de um grupo de vulneraveis. Porém com
o advento da pandemia de COVID19, a sua situagdo de vulnerabilidade foi
acentuada, encontrando novos obstaculos, que devem ser combatidos pelo
Estado e pela sociedade como um todo, afim de efetivar os direitos humanos e
sociais desse grupo de vulneraveis e possibilitar o seu efetivo acesso a justica.
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RESUMO

Este artigo tem por finalidade a analise do direito fundamental ao
acesso a justica no Brasil sob a 6tica do chamado sistema multiportas, com
origem nos Estados Unidos, em 1976, através do Professor Frank Sander, a
partir da analise equiparada desse sistema multiportas em ambito nacional a
partir de referenciais teéricos nacionais e internacionais e por método anali-
tico-comparativo. Passa-se, assim, a abordagem em relagdo a institucionalizagdo
dos métodos adequados de solugdo de conflitos no Brasil, com breve visitagdo das
legislacdes nacionais pertinentes. Em seguida, prossegue-se com uma anélise
sobre os conceitos, passando a andlise acerca dos reflexos da aplicagdo desses
métodos adequados ou equivalentes jurisdicionais nas solucées de conflitos
em relacao ao direito fundamental de acesso a justica aos cidadaos. Busca-se
analisar, por derradeiro, a contribuicdo dos métodos adequados da solugao
de conflitos como garantia do direito fundamental de acesso a justica e como
forma de promocdo de uma cultura de pacificacdo social no Brasil.
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INTRODUCAO

Este artigo tem por finalidade a andlise do direito fundamental ao
acesso a justica no Brasil sob a 6tica do sistema multiportas e da adocao de
métodos adequados de solugdo de conflitos e os seus reflexos na promocdo de
uma cultura de pacificacdo social.

Inicialmente, o objetivo foi tratar do direito fundamental de acesso a
justica, contemplado no Brasil, na Constituicao da Reptblica Federativa do
Brasil de 1988, como um direito fundamental do cidadao, previsto no artigo
59, inciso XXXV, com a seguinte redacado: “a lei ndo excluird da apreciacdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Na sequéncia, a abordagem ¢ voltada a existéncia de um sistema mul-
tiportas no Brasil, passando primeiro por uma analise sobre a origem do de-
nominado sistema multiportas e no que ele consiste, ap6s, a analise do sistema
multiportas no Brasil, com a contextualizagdo histérica da institucionalizagao
dos métodos adequados de solucao de conflitos, destacando como reflexo na
construgdo de uma cultura de pacificagdo social e a ampliacdo do direito de
acesso a justica.

Ao final, em uma abordagem voltada aos métodos adequados de so-
lucdo de conflitos, o tratamento se volta ao seu conceito, bem como aos re-
flexos de sua adocdo como via para a solugao de litigios, como garantia do
direito fundamental de acesso a justica e como forma de pacificacao social.

10 ACESSO A JUSTICA NO BRASIL

Em muitos sistemas juridicos a solucdo judicial estatal como meio pri-
mario de solucdo de conflitos foi priorizada, de forma que a atividade subs-
titutiva do Estado tendeu a prevalecer como meio reputado preferivel pelos
litigantes.

No Brasil, nao foi diferente. Ao longo do tempo, consolidou-se no pais
a cultura por meio da qual a prestagdo jurisdicional era o melhor caminho
para a resolucao de conflitos e para a distribuicdo da justica na sociedade,
sendo tal método o principal na resolucao das controvérsias posta entre os
cidadaos.
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O acesso a justica no Brasil esta consagrado na Constituicao da Repu-
blica Federativa do Brasil de 1988, como um direito fundamental do cidadao,
no artigo 5° inciso XXXV, com a seguinte redagdo: “a lei ndo excluira da apre-
ciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Referida previsdo constitucional ja traz consigo a concepcao do di-
reito de acesso a justica relacionada ao acesso ao Poder Judicidrio, como um
caminho, isto €, como uma “porta” para solucionar os conflitos postos entre
os cidadaos.

Demonstrando essa concepg¢do ainda hoje persistente na sociedade
brasileira, o relatério “Justica em Ntmeros”, elaborado pelo Conselho Nacio-
nal de Justica (CNJ) em 2020, que teve como pardmetro as atividades do ano-
-base 2019, informa que o Poder Judiciario finalizou o ano de 2019 com 77,1
milhdes de processos em tramitagdo, os quais aguardavam alguma solucao
definitiva?, considerando uma populacdo de aproximadamente 200 milhdes
de habitantes.

Tais ntimeros sao expressivos e, em que pese assinalarem um resul-
tado positivo comparado com anos anteriores®, ainda levam a uma reflexao
sobre ser ou ndo o Poder Judicidrio a porta mais apropriada para a resolugao
dos conflitos e o caminho mais adequado para se garantir o direito fundamen-
tal ao acesso a justica.

Isso porque, partindo de uma premissa de que o acesso a justica cui-

2 Disponivel em: [https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justi%C3%A7a-em-
-N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf], p. 93. Acesso em: 28.08.2020.

30 ano de 2017 foi marcado pelo primeiro ano da série histérica em que se constatou freio no acervo, que vinha
crescendo desde 2009 e manteve-se relativamente constante em 2017. Em 2018, pela primeira vez na ultima
década, houve de fato redugdo no volume de casos pendentes, com queda de quase um milhdo de processos
judiciais. Em 2019, a redugdo foi ainda maior, com aproximadamente um milhdo e meio de processos a menos
em tramitagdo no Poder Judicidrio. A variagdo acumulada nesses dois Ultimos anos foi na ordem de -3%. Esse
resultado deriva do crescente aumento do total de processos baixados, que atingiu o maior valor da série his-
térica no ano de 2019, valor bem superior ao quantitativo de novos processos no Poder Judicidrio, conforme
observado nas figuras 45 e 46. Assim, o IAD, que mede a relagdo entre o que se baixou e o que ingressou, no
ano de 2019, foi de 117,1%. Os resultados positivos mostram reflexo das politicas que vem sendo adotadas pelo
CNJ, como Metas Nacionais e Prémio CNJ de Qualidade, como ferramentas de gestdo, de controle e incentivo
ao aprimoramento da prestagdo jurisdicional. Em 2019 o acervo retornou ao patamar do ano de 2015, quando,
na época, a tendéncia era unicamente pelo crescimento. Disponivel em: [https://www.cnj.jus.br/wp-content/
uploads/2020/08/WEB-V3-Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf], p. 93.
Acesso em: 28.08.2020.
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da-se de um direito fundamental, ele deve estar efetivamente disponivel a
todos os que integram a sociedade, o que significa que ndo pode ser tal direito
obstaculizado, desde o seu acesso e até a obtencao da resolucao de seu confli-
to, com a efetivacao da justica e a consequente pacificagdo social.

De acordo com Kazuo Watanabe, o direito ao acesso a justica pressu-
poe o0 acesso a uma ordem juridica justa, o que engloba, em sintese, o direito a
informagao e adequado conhecimento do direito substancial; o direito a uma
justica adequadamente organizada e formada por juizes inseridos na reali-
dade social, além de compromissados com a ordem juridica justa; o direito a
preordenagdo de instrumentos processuais capazes de promover uma efetiva
protecdo dos direitos e, por fim, a remogdo de obstaculos que impecam a efe-
tividade do acesso a justica.*

Nesse tocante, alids, ndo ha como ndo mencionar Bryant Garth e Mauro
Cappelletti, os autores classicos sobre o tema, que em sua tradicional obra, de-
nominada justamente “Acesso a Justica”, propuseram medidas para remover
os eventuais obstaculos ao efetivo direito de acesso a justica, denominados
de barreiras ao acesso a justica, e classificadas por meio de “ondas renovato-
rias”. Em linhas gerais, a primeira onda renovatoéria visando a solugdo para
o efetivo acesso a justica foi a assisténcia judicidria; a segunda onda, por sua
vez, referia-se as reformas tendentes a proporcionar representagdo juridica para os
interesses “difusos”, especialmente nas areas da protecdo ambiental e do consumi-
dor e, a terceira onda, além de absorver as anteriores, vai além, visando atacar
as barreiras ao acesso a justica de modo mais articulado e compreensivo.®

A partir da conjugacao dessas ideias, voltadas ao sistema processual
brasileiro, ainda que, predominantemente com foco ao processo e ao acesso a
justica por meio do acesso ao Poder Judicidrio, outros métodos de solugdo de
conflitos foram sendo contemplados, ainda que timidamente, ao longo das ul-
timas décadas, nos diplomas legais nacionais, como € o caso da conciliacdo, da
arbitragem, da mediacao e outras formas de negocia¢dao, dando ensejo a imple-

4“WATANABE, Kazuo. Acesso a justi¢a e sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candi-
do Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.). Participagdo e processo. Sdo Paulo: RT, 1988, p. 135

° CAPPELLETTI Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justiga. Trad. e rev. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1998. p. 12.
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mentagdo de um sistema multiportas para a resolucdo de conflitos no Brasil e,
por conseguinte, abrindo a possibilidade de maior amplitude no acesso a justica
aos brasileiros, a partir da fomentagdo de uma cultura de pacificagdo social.

2 O SISTEMA MULTIPORTAS NO BRASIL
2.1. O Sistema Multiportas: origem

Atualmente, a tendéncia de os sistemas disporem também de méto-
dos menos formais e ndo oficiais de justica, ditos alternativos ao Poder Judi-
cidrio, que reunidos compdem o chamado sistema multiportas para resolugao
de conflitos, remonta as politicas judiciarias das décadas de 1970 e seguintes,
promovidas nos Estados Unidos.

No ano de 1976, foi realizada nos Estados Unidos uma conferéncia
chamada de “Pound Conference”, que reuniu estudiosos e profissionais do
Direito para debater sobre a insatisfacdo com o sistema tradicional de distri-
buicao estatal da justica. Nesta ocasido, o Professor Frank Sander defendeu
em sua palestra denominada “Varieties of Dispute Processing”, a ideia de que
as cortes americanas tivessem varias portas, algumas conduzindo ao processo
judicial e outras a vias alternativas para a resolugao de conflitos ¢, estando pre-
sentes as discussoes sobre as bases do sistema multiportas entre outros aspec-
tos envolvendo a relagdo entre tribunais e os meios alternativos (adequados)
de solugdo de conflitos (ADR - “alternative dispute resolution”)’.

Em sua palestra, que mais tarde fora publicada, o Professor Frank
Sander exp0s a sua preocupagao com o crescente nimero de demandas sub-
metidas ao Judiciario dos Estados Unidos, e propds a exploragdo de métodos
alternativos de solugdo de litigios fora do Judicidrio, de forma a considerar o
Judicidrio como a dnica alternativa existente somente quando as partes nao
chegam a um consenso, ou seja, a contenda teria que necessariamente ser re-
solvida pelo Estado-Juiz.

Tal proposta foi construida a partir da constatagdo, ainda em 1976,

¢ TARTUCE, Fernanda TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. 5 ed. — Sdo Paulo: Método, 2019. p. 168
7 RAFAEL ALVES DE ALMEIDA; TANIA ALMEIDA; MARIANA HERNANDEZ CRESPO (Orgs.). Tribunal Multiportas: in-
vestindo no capital social para maximizar o sistema de solugdo de conflitos no Brasil. Rio de Janeiro: FGV, 2012.
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pelo Professor Frank Sander, da existéncia de uma crescente complexidade
dos conflitos na sociedade moderna, de modo que as Cortes nao poderiam
naturalmente acompanhar o crescimento quantitativo e qualitativo dos confli-
tos, pelo que ja se anunciava como essencial encontrar caminhos alternativos.®

Alguns dos caminhos sugeridos a época como possiveis de serem im-
plementados ja sdo hoje bastante conhecidos, e inclusive utilizados, tais como
a arbitragem e a mediagdo. Segundo o Professor Frank Sander, poderia haver,
dentro das Cortes ou mesmo fora delas, um mecanismo de “triagem” do con-
flito, e que tal conflito seria analisado e encaminhado para a porta em que a
solucdo poderia ser encontrada de forma mais satisfatoria. Ele ndo aponta hie-
rarquia entre os métodos (as portas), posto que cada uma das possibilidades
apresenta vantagens e desvantagens, mas € exatamente ai que transparece o
brilhantismo da sua proposta: essa triagem seria capaz de analisar o litigio e
descobrir ndo a solugdo definitiva para o mesmo, mas sim o método (simboli-
zado pela porta) que seria o mais adequado para obter uma solucao.’

As ideias do Professor Frank Sander acima condensadas e que foram
difundidas na conferéncia de 1976 ficaram consagradas como o sistema de
multiplas portas (“multi-door courthouse”), cujo propésito era a resolucao
dos problemas enfrentados pelo Judicidrio estadunidense no que tangia a ad-
ministragdo da justica na solucao dos conflitos.

Assim, pode-se dizer que a origem do chamado sistema multiportas
para resolucao de conflitos teve sua origem nos Estados Unidos e tem como
seu precursor, o Professor Frank Sander, estudioso e incentivador da institu-
cionalizacao dos métodos adequados e consensuais de solucao de disputas
nos Estados Unidos e, por consequéncia, no mundo todo.

2.2. Sistema Multiportas no Brasil e a institucionalizacdo dos métodos
adequados de solugao de conflitos

No Brasil a contemplacdo dos métodos adequados de resolucao de

8SANDER, Frank. Varieties of dispute processing. In: LEVIN, Leo; WHEELER, Russel (Ed.). The Pound Conference:
perspectives on justice in the future. St. Paul: West Publishing, 1979. p. 68

° SANDER, Frank. Varieties of dispute processing. In: LEVIN, Leo; WHEELER, Russel (Ed.). The Pound
Conference:perspectives on justice in the future. St. Paul: West Publishing, 1979. p. 70-72
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conflitos, inicialmente tidos como alternativos ao Poder Judiciario, como a ar-
bitragem, a mediacao, a conciliacdo entre outras formas de negociagdo, tanto
no campo tedrico, legislativo e pratico, vem ganhando maior relevancia nas
altimas décadas.

Em linhas gerais, a insercdo dos métodos adequados de solucdo de
conflitos no Brasil tem como ponto de partida uma critica de fundo a mo-
rosidade e os elevados custos da jurisdigdo estatal, uma vez que os indices
de confianga nos 6rgaos do sistema de justica sdo baixos quando compara-
dos com outras instituigdes sécio estatais, afetada por fatores ligados a con-
fianga, rapidez, custos, restrito acesso, independéncia, honestidade e capaci-
dade para desempenhar sua atividade."” E tal conjuntura ainda somada ao
grande nimero de processos em curso perante o Poder Judicidrio nacional
so transparece ainda mais a referida crise desse setor, com impacto direto no
direito de acesso a justica dos cidadaos.

Embora a referéncia aos métodos de resolucao de conflitos chamados
alternativos ao Poder Judicidrio, como a arbitragem e a conciliacao, por exem-
plo, sempre existiu, ainda que de forma bastante timida nas legislagdes pro-
cessuais nacionais, é certo que os debates em torno desses métodos de resolu-
¢do de conflitos ndo contemplavam a concepcdo de um sistema multiportas,
de forma que as iniciativas voltadas a formacao de um sistema multiportas
no pais, alids, sdo mais recentes, reportando mais especificamente as tltimas
duas a trés décadas.

Assim, dando inicio ao breve panorama histérico nacional do tema
em apreco, inicialmente, cumpre pontuar que em 1996, por meio de uma en-
tao inovacdo legislativa, foi instituida a arbitragem privada no Brasil, sen-
do editada a Lei n° 9.307, conhecida por Lei da Arbitragem, permitindo que
no campo tedrico surgissem debates sobre a natureza da jurisdigao até entao
prestada pelo Estado, e a amplitude do direito processual, da tutela jurisdicio-
nal e do préprio acesso a justica.

10 ALVES DA SILVA, Paulo Eduardo. Resolugdo de Disputas: Métodos Adequados para resultados possiveis e
métodos possiveis para resultados adequados. In: SALLES, Carlos Alberto de; LORENCINI, Marco Antonio Garcia
Lopes; ALVES DA SILVA, Paulo Eduardo. (Coord.). Negociagdo, mediagdo, conciliagdo e arbitragem: curso de
métodos adequados de solugdo de controvérsias. 3 ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 14.
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Nesse sentido, em que pese a previsao no artigo 31 de que a sentenca
arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sen-
tenca proferida pelos 6rgaos do Poder Judiciario e, sendo condenatéria, cons-
titui titulo executivo, é evidente que a decisao arbitral, ainda que nao prestada
pelo Estado, adere-se a um conceito ampliado de tutela jurisdicional e permite
uma ampliacdo ao acesso a justica.

No tocante a recepcao da Lei de Arbitragem no Brasil, comenta Paulo
Eduardo da Silva que:

“A recepgao da Lei de Arbitragem brasileira ndo foi imediata.
Por cinco anos, pendeu contra ela uma impugnacao de cons-
titucionalidade junto ao Supremo Tribunal Federal, fundada
no argumento de violagao da garantia de acesso a justica (CF,
art. 5%, inciso XXXV). Em 2001, a Corte confirmou a constitu-
cionalidade da Lei, por sete votos, a quatro. Fundamentou-se
no fato de a arbitragem se limitar a demandas envolvendo
direitos disponiveis e, afinal de contas, “o inciso XXXV repre-
senta um direito a agdo, e ndo um dever” (STF, SE 5.206).”"

No ano de 2015, a Lei de Arbitragem sofreu alteracdes positivas atra-
vés de insercdes da Lei n° 13.129. Dentre varias novidades, destaca-se como
uma das principais, a admissdo da utilizacdo da arbitragem por 6rgaos da
Administragdo Publica direta e indireta, o que representou avanco na insti-
tucionalizagdo da arbitragem no sistema juridico nacional, dando lugar a um
novo viés de litigancia de Direito Pablico no Brasil.

Dessa maneira, a institucionalizacdo da arbitragem privada no Brasil
representa uma primeira quebra de paradigma da cultura do litigio, tao pre-
sente e arraigada na sociedade, para a iniciacdo a construcao de uma cultura
do consenso, baseada na aplicacao dos métodos consensuais de solucao de
conflitos e a abertura de um sistema multiportas no Brasil.

Ainda diante de eminentes debates quanto a morosidade, o grande

1 ALVES DA SILVA, Paulo Eduardo. Resolugdo de Disputas: Métodos Adequados para resultados possiveis e
métodos possiveis para resultados adequados. In: SALLES, Carlos Alberto de; LORENCINI, Marco Antonio Garcia
Lopes; ALVES DA SILVA, Paulo Eduardo. (Coord.). Negociagdo, mediagdo, conciliagdo e arbitragem: curso de
métodos adequados de solugdo de controvérsias. 3 ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 20.
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volume de processos judiciais em curso e os elevados custos da jurisdicao
estatal, uma vez que a arbitragem mantinha-se restrita a uma pequena par-
cela da populacao nacional, devido aos seus elevados custos, foi verificada
a necessidade de fomentacdo de outros métodos consensuais de solugdo de
conflitos por meio dos quais a justica é buscada através do acordo de vonta-
des entre as partes envolvidas, e que pudessem ser mais acessiveis, a fim de
permitir efetivo acesso a justica aos cidadaos.

Sob a perspectiva da garantia de acesso a justica e de fomentacao a
uma cultura de pacificagdo social, diversas iniciativas de promocao da conci-
liacao em juizo passaram a ser implantadas em todo o pais, isoladamente ou
com amplo apoio institucional. E uma andlise tedrica identificou, na formacao
juridica brasileira, uma exagerada dependéncia da resolucdo de conflitos atra-
vés da decisdo judicial estatal - o que foi batizado de “cultura da sentenca, em
contrapartida a “cultura da pacificacdo” que fomenta os meios de resolucao
consensual, tendo termo sido adotado para indicar a s iniciativas de promo-
cdo dos métodos consensuais de solucao de conflitos.'?

Por politica judicidria administrativa, em 2010, o Conselho Nacional
de Justica (CNJ), incluiu os métodos consensuais de conflitos como pauta
prioritaria, firmando bases para uma Politica Nacional de Resolugdo de Con-
flitos visando a integracao entre os métodos até entdo mais tradicionais de
solugdo de conflitos, pautados nas formalidades de um procedimento e de
uma decisao impositiva, com os métodos pautados pelo consenso.

Foi entdo que surgiu a Resolugao n° 125, do Conselho Nacional de Jus-
tica (CNJ), um divisor de aguas no tema dos métodos consensuais de solucao
de conflitos no Brasil, uma vez que inseriu uma politica ptblica nacional de
instituicao da resolucao consensual de conflitos a partir do Poder Judiciario,
sendo o marco legal mais recente em termos da composicao de um sistema
multiportas no pais.

A partir desse marco legal em termos de resolucao consensual de con-
flito, os Tribunais de todo o pais passaram a contar, em suas organizacdes ad-
ministrativas, com setores especializados em mediacao e conciliacdo judiciais

12 \WWATANABE, Kazuo. Cultura da sentenca e cultura da pacificagdo. In: YARSHELL, F. Luiz; MORAES, M.Z. (Coord.).
Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover, Sdo Paulo: DPJ, 2005.
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e, também extrajudiciais, além do atendimento e orientacdo aos cidadaos, os
chamados Nicleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo de Con-
flitos (NUPEMEC:s) e Centros Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania
(CEJUSCs).

Ainda nessa onda de institucionalizacao do sistema multiportas para
a resolucao de conflitos, em 2015, outros dois grandes marcos legais foram
publicados no Brasil, os quais contemplaram, de forma bastante relevante, o
assunto em questao, em evidente fomentacao e incentivo a constru¢ao de uma
cultura de pacificacdo social baseada no consenso.

O primeiro deles foi o chamado Novo Cédigo de Processo Civil, isto
é, a Lei n° 13.105, de 2015. O segundo, a chamada Lei de Mediagéao, a Lei n°
13.140, de 2015. E, conjuntamente tais diplomas normativos consagram dois
sistemas de solucdo de conflitos, os judiciais e os métodos consensuais, ambos
no ambito do Poder Judiciario brasileiro, com o que se verifica uma clara com-
posicdo de um sistema multiportas no pais.

O Novo Codigo de Processo Civil, j&4 no seu principio, inclui a me-
diacdo, a conciliacdo e a arbitragem como excecdes admitidas a garantia da
inafastabilidade da jurisdicao (artigo 3°). E, em vdrias passagens de seu texto,
aborda os métodos de solucao consensual de litigios, sobretudo a mediacéo e
a conciliacao (artigos 165 a 175, 693 e seguintes, 565, entre outros).

A Lei da Mediacao, por sua vez, trouxe o conceito de mediacao (artigo
1°), os principios de regéncia (artigo 2°) e as regras procedimentais da media-
¢do, regulando duas espécies de mediagdo, uma que se da entre particulares e
outra com a Administracao Publica.

Apresentando notas conclusivas a institucionalizagdo dos meios ade-
quados de solugao de conflitos e a implementacdo de um sistema multiportas
no Brasil, Paulo Eduardo Alves da Silva discorre que:

No Brasil, a experiéncia inicial parece similar a norte-america-
na: a permissao legal para os mecanismos arbitrais, seguiu-se
uma politica pablica de dissemina¢do dos mecanismos con-
sensuais. Entretanto, parece ser mais estatal e menos comu-
nitdria do que aquela. A complementaridade entre MACS
e jurisdicdo estatal acontece pela progressiva integracao da
conciliagdo e mediacdo ao sistema de justica oficial, sob sub-
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sidio e organizacao pelo proprio Poder Judiciario. Os 6rgaos
de ctpula da Justica brasileira, como o Conselho Nacional
de Justica (v.g., Resolucdo 125, supra) e o Supremo Tribunal
Federal , assumiram a promogdo da chamada “justica con-
sensual” entre suas politicas prioritdrias. E a legislacdo mais
recente, o CPC e a Lei de Mediacao, oferece um desenho que
também aponta no sentido da complementariedade entre os
métodos.”

Por fim, a fim de elucidar, de forma exemplificativa e préatica, os mo-
delos possiveis de resolugdo de conflitos e a composi¢cdo de um sistema mul-
tiportas no Brasil, Marco Antonio Garcia Lopes Lorencini faz uma brilhante
explanacdo:

Pode-se pensar que uma pessoa, diante de um conflito, tem
a sua disposicdo vdrias alternativas para poder soluciona-lo.
Pode procurar diretamente a outra parte envolvida e tentar
negociar o impasse sem a interferéncia de ninguém. Mas
pode também procurar um terceiro e este propor diferentes
métodos de solucdo existentes (mediacdo, arbitragem, entre
outros). Pode ainda procurar um ente estatal que, dependen-
do do conflito, ainda que ndo seja o Poder Judiciério, tente
intermediar o impasse. Pode, ainda, procurar o Estado-Juiz
para ajuizar uma demanda. Cada uma das alternativas cor-
responde a uma porta que a pessoa se dispde a abrir, descor-
tinando-se a partir dai um caminho proposto pelo método
escolhido. Neste cenario, o envolvimento do Estado é uma
eventualidade, pois provocar o Estado-Juiz ou a Adminis-
tracdo, é abrir uma das portas. A pessoa disposta a resolver
o conflito pode fazer a escolha sem a ajuda de um terceiro,
mas pode também procurar um técnico, como é o caso de um
advogado, que podera a orientar. O Estado, além de por a dis-
posicdo uma porta, ou varias portas, pode também influir neste
cendrio disciplinando por lei aspectos basicos desses métodos
privados e regras de conduta dos envolvidos (Cédigo de Eti-

13 ALVES DA SILVA, Paulo Eduardo. Resolugdo de Disputas: Métodos Adequados para resultados possiveis e
métodos possiveis para resultados adequados. In: SALLES, Carlos Alberto de; LORENCINI, Marco Antonio Garcia
Lopes; ALVES DA SILVA, Paulo Eduardo. (Coord.). Negociagdo, mediagdo, conciliagdo e arbitragem: curso de
métodos adequados de solugdo de controvérsias. 3 ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 26-27.
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ca para mediadores, arbitros e terceiros neutros em geral).
Uma norma disciplinando a mediacao e a arbitragem priva-
da, isto é, aquela que ocorre longe dos olhos do Estado, teria
sentido neste cenario, mas com o cuidado de ndo penetrar ou
interferir indevidamente na liberdade das partes. Além de
disciplinar pode o Estado também p6r a disposicao pessoas
e 6rgaos da Administracdo encarregados de orientar sobre as
portas existentes, como escolhé-las, além de, como j4 dito, por
a disposi¢do uma porta como caminho que tentara resolver o
impasse da vida. Tentando harmonizar aspectos envolvendo
a mediacdo, foi promulgada a Lei n® 13.140/2015.

Importante observar que no referido sistema multiportas em apreco,
o direito fundamental ao acesso a justica pode se dar por distintas portas e ca-
minhos, ou seja, por distintos métodos de resolucao de conflitos, sem excluir,
contudo, a possibilidade de acesso a justica por meio do Poder Judicidrio, em
sintonia com o que prevé a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no
artigo 5°, inciso XXXV.

Prosseguindo de acordo com este raciocinio, o autor acima citado
menciona ainda que, ¢ possivel pensar que uma pessoa, uma vez tendo procura-
do a porta do poder Judicidrio, se depare com um leque de opcdes (isto é, de
portas) em que a solugao sentenca judicial passa a ser apenas uma das opg¢des
(leia-se, uma das portas). Exemplifica referido autor que, a partir do momento
em que aberta a porta do Poder Judiciario, haveria como que uma antessala
em que novas portas estariam a disposicdo do cidadao, cada uma represen-
tando um método diferente de solucao de conflitos, incluindo ai a prépria
porta do Poder Judiciario, por meio da qual o conflito seria resolvido por meio
de uma sentenga do Estado-Juiz.®

Dessa maneira, fica evidente que a contemplagdo de um sistema mul-
tiportas no Brasil estd intrinsicamente ligada a institucionalizagdo dos mé-
todos alternativos de solucao de conflitos no ordenamento juridico pétrio,

14 LORENCINI, Marco Antdnio Garcia Lopes. “Sistema Multiportas”: Opgdes para tratamento de conflitos de
forma adequada. In: SALLES, Carlos Alberto de; LORENCINI, Marco Antonio Garcia Lopes; ALVES DA SILVA, Paulo
Eduardo. (Coord.). Negociagdo, mediagdo, conciliagdo e arbitragem: curso de métodos adequados de solugdo
de controvérsias. 3 ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 56-57.

* |dem. p. 57.
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sobretudo na legislacdo processual do pais, de forma a permitir mais amplo
e adequado acesso a justica aos cidadaos, com vistas a promocao de uma cul-
tura de pacificagdo social.

3 0S METODOS ADEQUADOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS E OS
REFLEXOS NO ACESSO A JUSTICA

3.1. Métodos adequados de solugdo de conflitos: conceito

Inicialmente, ao tratar dos métodos adequados de solugdo de confli-
tos, é necessdrio pontuar que existe uma variedade de expressoes utilizadas
nas teorias, nas doutrinas e também de forma pratica, para denominar as téc-
nicas e os métodos de resolucao de conflitos, que se apresentam como alter-
nativas a solucdo de conflitos pela via de um processo judicial, por meio da
qual a solugdo ao litigio é dada pelo Estado-Juiz, e que compdem o chamado
sistema multiportas para acesso a justica.

Uma vez que a via judicial de resolucao de conflitos, por meio da qual
as partes envolvidas em um litigio buscam a sua solucao via processo judicial,
sempre esteve tradicionalmente arraigada na concepgao de acesso a justica,
de resolucdo de conflitos e distribuicdo de justica, com a concepcao do Poder
Judicidrio como a porta e o caminho principal para dirimir os conflitos postos
na sociedade, os outros métodos de resolucdo disputas que foram sendo ins-
titucionalizados nas altimas décadas no Brasil, seguindo tendéncia verificada
no mundo afora, foram sendo tratados como métodos alternativos.

Conforme as palavras de Mauro Cappelletti, “a expressao Alternati-
ve Dispute Resolution (ADR) costuma-se atribuir acepgao estritamente técnica,
relativa sobretudo aos expedientes extrajudiciais ou ndo judiciais, destinados
a resolver conflitos. Esse porém nao é o tnico sentido”, devendo o operador
do Direito “ocupar-se de maneira mais geral dos expedientes - judiciais ou
ndo - que tém emergido como alternativas aos tipos ordindrios ou tradicionais
de procedimentos”, mediante a “adogdo desta perspectiva mais ampla” na
analise no quadro do movimento universal de acesso a justica.'

16 CAPPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de solugdo de conflitos no quadro do movimento universal de
acesso a justiga. Revista de Processo, ano 19, n. 74, Sdo Paulo, abr-jun. 1994. p. 82.
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Nesse sentido, discorre Fernanda Tartuce:

Ha diversas expressdes usadas na teoria e na pratica para
designar as técnicas diferenciadas de tratamento do conflito
como alternativas a solucdo judicial. Fala-se em alternative
dispute resolution (usando a sigla, no plural, ADRs), resolu-
¢do alternativa de disputas (na sigla em portugués “RAD”) e
em meios [ou métodos] alternativos de solu¢do de conflitos
(na silha em portugués “MASCs”)."”

E, acrescenta, ainda, a referida autora que, nos tltimos tempos, tem-se
notado uma evolucdo com relagdo a pertinéncia dos diferentes mecanismos:
“aletra A nasigla “ADR” (inicialmente indicativa de alternative dispute reso-
lution/solucdo alternativa de conflitos) passou a ser considerada como indi-
cadora de “appropriate” (adequada)”’®.

Nesse tocante, cumpre observar que ultimamente, os referidos méto-
dos classificados como “alternativos” passam a integrar categoria de formas
adequadas de solucdo de conflitos, funcionando como efetivos equivalentes
jurisdicionais, ao promoverem a substituicao da decisdo do magistrado, in-
vestido do poder-dever do Estado, pela decisdo conjunta das partes.

A expressao “equivalentes jurisdicionais” é comumente empregada a
fim de designar os meios pelos quais se pode atingir a composicao da lide por
atuacao dos proprios litigantes ou, ainda, pela atuagdo de um particular (que
embora desprovido de poder jurisdicional estatal, é eleito pelas partes para
definir o impasse)®.

Nao se pode deixar de mencionar, neste ponto, que a concepgdo de
equivalentes jurisdicionais foi desenvolvida por Francesco Carnelutti para
quem, certos atos, embora nao determinados pelo interesse estatal de solucao
de conflitos, contam com o reconhecimento de, sobre certas condi¢des, serem
dotados de idoneidade para alcancar o mesmo escopo ao qual tende a juris-
dicdo. Os equivalentes jurisdicionais apontados por Carnelutti sdo, entdo: a)

¥ TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. 5 ed. Sdo Paulo: Método, 2019. p. 167.

'8 TARTUCE, Fernanda. Mediagéo nos conflitos civis. 5 ed. — Sdo Paulo: Método, 2019.p. 170.

19 LEITE, Gisele. Desenvolvimento do Direito Processual. Jus Vigilantibus, Vitéria, 19 ago.2004. Disponivel em:
HTTP://jusvi.com/doiutrinas_e_pecas/ver/2165. Acesso em 12 de outubro de 2020.
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processo estrangeiro; b) processo eclesiastico; ¢) autocomposi¢do (composto por trés
formas de extingdo do processo com julgamento de mérito: rentincia, reconhecimento
e transacdo); d) composicao processual; e) conciliagdo; f) compromisso (intervengao
de juizes privados).?

Na pratica, todavia, ndo ha uma separacdo total entre as formas ju-
risdicionais estatais e os meios ditos alternativos de solucdo de conflitos ou
equivalentes jurisdicionais, uma vez que todos esses métodos integram o
chamado sistema multiportas, por meio do qual é possivel as partes de um
conflito realizarem a opgdo por qual método pretendem dirimir a sua contro-
vérsia. E, por isso, a nomenclatura métodos adequados soa mais pertinente,
na medida em que a depender das partes envolvidas no conflito, do tipo e da
complexidade, um ou mais de um método se mostrard como mais pertinente
a resolucgdo daquele litigio e, por conseguinte, como mais propenso a garantir
amplo e efetivo acesso a justica.

Assim, pondera Carlos Alberto de Salles, que a maioria destes métodos
alternativos ndo opera em institui¢des autonomas e independentes de sangdes le-
gais - ao contrario, eles geralmente estao proximos de institui¢des juridicas,
dependendo de normas e sancdes e operando a sombra de uma possivel atua-
¢ao judicial.*

Dessa maneira, a concepgao de um sistema multiportas por meio da
institucionalizacdo dos métodos adequados de solucdo de conflitos tem o
proposito de paralelamente a prestacao da tutela jurisdicional pela via de
um processo judicial, possibilitar aos cidadaos novas vias para a solugao de
seus conflitos, preferencialmente por métodos consensuais que se mostrem
pertinentes as caracteristicas do litigio posto, visando a efetividade do direi-
to de acesso a justica e, como consequéncia a promogao de uma cultura de
pacificacdo social.

20 CARNELUTTI, Francesco. Sistema di Diritto processuale civile, v.1, Pddua: Cedam, 1936. p. 154.

2L SALLES, Carlos Alberto de. Mecanismos alternativos de solugdo de controvérsias e acesso a justiga: a inafas-
tabilidade da tutela jurisdicional recolocada. In FUX, Luiz; NERY JR., Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coords.). Processo e Constituigdo: estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo
Paulo: RT, 2006. p. 785.
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3.2. Os reflexos dos métodos adequados de solucio de
conflitos no acesso a justica

Inicialmente, cumpre pontuar que a difusdo dos métodos adequados
de solucao de conflitos esté atrelada a varios fatores, sendo necesséaria a cons-
trucdo paulatina de uma cultura de pacificacdo social por meio da qual a ado-
¢do desses métodos passard a ser natural entre os cidaddos como forma de
acesso a justica.

Isso porque, tendo em vista que a sociedade brasileira é pautada, his-
toricamente, em uma cultura do litigio, com tradi¢do da resolugdo de conflitos
por meio da via judicial, os métodos adequados de solucao de conflitos nao
eram até o advento da sua institucionalizacdo e da formacdo de um sistema
multiportas privilegiados e difundidos, sendo portanto recente a sua inclusao
no sistema processual brasileiro conforme acima se apresentou.

Nesse sentido, Kazuo Watanabe discorre que os meios ditos alternati-
vos acabavam sendo pouco utilizados por ao menos quatro razdes: arraigada
tendéncia de solucao adjudicada pelo juiz (decorrente da formagao académica
e agravada pela sobrecarga de servicos do magistrado); preconceito quanto
aos meios alternativos (especialmente pelo receio de que possam comprome-
ter o poder jurisdicional); falsa percep¢ao de que conciliar seria menos nobre
do que sentenciar; percepcao de que, para avaliacdo de merecimento pelos
membros do Tribunal, serdo consideradas as boas sentencas proferidas (e nao
atividades conciliatdrias).”

Contudo, esse cendrio vem se modificando. Ainda que vagarosamen-
te, ja é possivel analisarmos efeitos positivos.

A contemplagdo dos métodos adequados de solugdo de conflitos no
Brasil, por meio da institucionalizacao trazida em legislagdes processuais nas
altimas décadas, seguindo tendéncia internacional nesse sentido, vem corro-
borando para a consolidagdo de um sistema multiportas no pais, por meio do
qual as partes envolvidas em um conflito podem escolher o método por meio
do qual resolverao o impasse em que estao inseridas.

22 \WWATANABE, Kazuo. Cultura da sentenca e cultura da pacificagdo. In: YARSHELL, F. Luiz; MORAES, M.Z. (Coord.).
Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover, Sdo Paulo: DPJ., 2005, p. 686-687
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Com essa possibilidade, é inegavel a ampliacao do direito fundamen-
tal de acesso a justica, na medida em que os cidaddos passaram a ter a possi-
bilidade de escolha entre varias portas, ou seja, entre vérias formas de dirimir
os seus conflitos e, dessa forma, gozarem efetivamente de seu direito funda-
mental.

Dentre as vantagens da adocao de métodos adequados de solucao de
conflitos, alternativos ao processo judicial, é possivel reunir a obtencao de
resultados rapidos, confiaveis, econdmicos e ajustados as mudangas tecnolo-
gicas em curso; a ampliagdo de opgdes ao cidadao, que teria oportunidades
diversas de tratamento do conflito; o aperfeicoamento do sistema de justica
estatal por forca da redugdo do ntimero de processos em curso.

José Roberto Nalini acrescenta ainda ponto positivo da utilizacao dos
métodos adequados de solucdo de conflitos em um aspecto psicolégico, na
medida em que o acordo é capaz de inspirar nas partes a convic¢do de que se
ajustaram espontaneamente, tendo prevalecido o bom-senso, o desapego e a
luta contra a intransigéncia e o egoismo?®.

A fim de exemplificar um pequeno, mas ainda assim avanco na difu-
sao dos métodos adequados de solucao de conflitos, conforme relatério de-
nominado “Justica em Numeros” de 2020, do Conselho Nacional de Justica
(CNJ), no ano de 2019:

Ha de se destacar o impacto do novo Cédigo de Processo Civil
(CPC), que entrou em vigor em marco de 2016 e tornou obri-
gatoria a realizacdo de audiéncia prévia de conciliacdo e me-
diagdo.Em trés anos, o nimero de sentengas homologatérias
de acordo cresceu 5,6%, passando de 3.680.138 no ano de 2016
para 3.887.226 em 2019. Em relacdo ao ano anterior, houve au-
mento de 228.782 sentencas homologatérias de acordo (6,3%).%*

Mais um ponto positivo que se vislumbra é que a escolha de métodos
adequados a resolucao de conflitos pelas partes envolvidas no litigio normal-

2 NALINI, José Renato. O juiz e o acesso a justiga. Sdo Paulo: RT, 1994. p. 90.

24 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, Resolugdo n2 125, de 29 de novembro de 2010. Disp&e sobre a Politica
Judicidria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judicidrio e da
outras providéncias. Brasilia, DF. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-normativos?docu-
mento=156. Acesso em 25 de agosto de 2020. p. 179.
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mente garante maior pacificacao social e, também, aumenta as chances de as
partes manterem seus relacionamentos apods a solugao de sua controvérsia de
maneira consensual.

CONSIDERACOES FINAIS

No Brasil, o direito fundamental ao acesso a justica ainda enfrenta al-
guns obstaculos, dentre os quais se destaca o abarrotamento do Poder Judicia-
rio na prestagdo jurisdicional que, apesar dos avancos, ainda se apresenta mo-
rosa, de forma que o tempo médio de duracao de um processo normalmente
demora mais do que o razoavel, isto é, do que o tempo que deveria durar, o
que ainda reflete um grande namero de processos judiciais em tramite e uma
sociedade ainda atualmente voltada a uma cultura do litigio, por meio da
adocao de um sistema pautado na solucao processual e estatal dos conflitos.

Contudo, conforme se observou, nas ultimas décadas, com a institu-
cionalizacao dos métodos adequados de solucao de conflitos, contemplando,
assim, um sistema multiportas para a resolugao de conflitos no Brasil, o cena-
rio tende a mudar, ainda que timidamente e paulatinamente, dando espaco a
promocao de uma cultura de pacificagdo social pautada no consenso, fomen-
tar a garantia constitucional ao acesso a justica.

Com a promogao dos métodos adequados de solucdo de conflitos, ha
uma tendéncia de diminuicao nos ntimeros de processos judiciais em tramite
e, com isso, uma ampliacao ao acesso a justica de foram efetiva e devida, com
a sedimentacao de um nova cultura de pacificagdo social.

Assim, para que haja a superacao de um paradigma cultural de pacifi-
cacao social, tradicionalmente pautado no conflito, para o consenso, é impres-
cindivel o entendimento tedrico e pratico prévio dos métodos consensuais de
resolucao de conflitos, a fim de que a conciliacdo, a mediacao, a arbitragem e
outras formas de negocia¢des, deixem de ser mecanismos concebidos como
alternativos e passem a ser vistos, de fato, como instrumentos necessarios e
adequados a resolugdo dos conflitos que se apresentam, cada vez mais com-
plexos e diversificados no contemporaneo contexto social.

Em outros termos, o empenho e a torcida é a de que os métodos ade-
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quados de solucao de conflitos e o sistema multiportas no Brasil possa ser
cada vez mais conhecido, fomentado e privilegiado, adentrando a realidade
cultural brasileira e que os operadores do direito possam reconhecer e des-
frutar dos novos contornos e tendéncias de resolucdo de conflitos, com maior
destaque aos métodos consensuais de resolucdo de conflitos, através da con-
jugacao da teoria e da prética, permitindo assim a sua difusao aos cidadaos.

Somente com um trabalho gradativo de entendimento do sistema
multiportas e por meio da adogao dos métodos adequados de solucao de con-
flitos na pratica é que serd possivel a mudanca de mentalidade na sociedade,
que sob essa 6tica possa entao impulsionar a formacao de uma cultura de
pacificacdo social baseada no consenso, a qual impactard, diretamente e po-
sitivamente, na ampliacdo e na efetivacao do direito fundamental de acesso a
justica no Brasil.

E, para tanto, é imprescindivel que o conhecimento desse sistema
multiportas e de todas as vertentes existentes para a resolucao de conflitos
se faga presente desde a educacdo juridica dos operadores do direito, bem
como também permaneca acessivel a todos os responsaveis pela orientacdo
e informacao aos cidadaos, possibilitando o mais amplo, efetivo e adequado
acesso a justica, com a distribui¢do de justica e a consequente pacificagao so-
cial almejada.
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RESUMO

O presente artigo visa demonstrar o aumento da vulnerabilidade dos
moradores de rua, durante a pandemia de COVID19 no Brasil, para tanto
definiremos o termo moradores de rua e abordaremos como a pandemia tem
afetado esse grupo de vulneréveis e as medidas preventivas que tém sido to-
madas a fim de efetivar os direitos humanos deste grupo. A metodologia ado-
tada foi a pesquisa bibliografica realizada em doutrinas, permitindo concluir
que a pandemia fortificou e criou novas barreiras a preservagdo de direitos
deste grupo.
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INTRODUCAO

Vive-se hoje uma época de grande apreensao mundial, por conta da
pandemia de COVID19, que rapidamente se espalhou pelo mundo e obrigou
diversos paises e tomarem medidas emergenciais a fim de preservar a sua
populacao.

Pesquisas apontaram a grande dificuldade que o mundo teve em
lidar com o virus, pois muitos paises que foram resistentes em reconhecer a
gravidade de sua situacao, tiveram que se fechar em lockdown e tiveram uma
grande perda de vidas humanas.

Ante a realidade exposta, o presente estudo tem como objetivo abor-
dar como a pandemia impactou em um grupo de pessoas “invisiveis” aos
governos, o grupo de moradores em situagao de rua.

O artigo busca responder como a pandemia impactou na vulnerabi-
lidade dos moradores em estado de rua e quais medidas tém sido tomadas a
fim de preservar a dignidade da pessoa humana desse grupo.

O interesse pelo tema surgiu, pois, esse grupo de vulneraveis, ja so-
fria muito para ter a efetivacao dos seus direitos em um cenario cotidiano. E
seus problemas s6 foram potencializados e somados a outros, que até entdo
nao existiam, antes da época da pandemia.

O estudo se mostra relevante, pois, cada grupo social foi afetado de
uma forma pela pandemia. Porém os grupos considerados vulneréveis, que é
o caso dos moradores de rua, sofreram um impacto ainda maior na efetivagdo
dos seus direitos. Impacto este que deve ser demonstrado e estudado.

As &reas do conhecimento abrangidas pela presente pesquisa apre-
sentam caréter transdisciplinar, perpassando searas distintas de Direitos Hu-
manos e Direito Civil.

A metodologia empregada no desenvolvimento desta pesquisa foi a
pesquisa bibliografica realizada a partir de consultas a doutrinas e legislacoes
que se dedicam ao estudo da vulnerabilidade dos moradores de rua e quais
consequéncias a pandemia de COVID19 trouxe na efetivagdo dos direitos hu-
manos desse grupo.
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1 0S MORADORES DE RUA NA QUALIDADE DE VULNERAVEIS.

Para este trabalho usaremos como definicio de moradores de rua?,
aqueles que fazem da rua o seu lar, seja de forma temporaria ou permanente.
De encontro com as palavras de. Simdes Junior:

Um segmento de baixissima renda que, por contingéncia
temporaria ou de forma permanente, estd habitando nos lo-
gradouros publicos da cidade (pragas, calcadas, marquises,
jardins, baixos de viaduto), areas degradadas (galpdes e re-
sidéncias abandonadas, edificios em ruinas, carcacgas de vei-
culos etc.) ou ainda, eventualmente, pernoitam em albergues
publicos ou privados em “camas quentes”. Portanto, o lugar
de pernoite é tomado como indicador da condicao de rua, em
que reflete o conjunto de privagdes e dificuldades presentes
nessa condigdo (SIMOES JR., 1992).

Moradores em condi¢do de rua, tem como caracteristica mais mar-
cante em nossa doutrina, a situagdo de baixissima renda e o uso de drogas e
entorpecentes. Suas outras caracteristicas sao muito pouco estudadas e explo-
radas. Até mesmo pela dificuldade no mapeamento dessas pessoas, que sdo
itinerantes.

Na maior parte das descri¢des que encontrados, percebemos que a
estereotipizacdo é a de que sao pessoas marginalizadas, que vivem a beira da
sociedade. E que encontram muito pouca empatia por parte dos cidaddos.

Essa pouca empatia, provavelmente se dd por um preconceito en-
crustado na histéria da humanidade. Pois desde os tempos antigos, como por
exemplo na Grécia, os mendigos e marginalizados eram vistos como vaga-
bundos ou ladrdes. E eram culpados pela sociedade por serem diferentes.

A mudanga de paradigma, comegou a acontecer com o nascimento
dos Direitos Humanos, que comecou a enxergar cada individuo como digno

4 No Diciondrio Larousse da Lingua Portuguesa, Rua significa: [...] 3 Os moradores de rua. 4 A plebe. Inter-
jeicdo exprime despedida violenta e grosseira. R. da Amargura: tortura, sofrimento. Arrastar pela rua da
amargura: atacar
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de protegdes do seu minimo existencial. O que fez, com que todos os cida-
daos, inclusive os marginalizados, comegassem a ser vistos como pessoas que
merecem ter a sua dignidade respeitada, independentemente da situagdo na
qual se encontrem.

Porém esse entendimento de pessoa com dignidade e direitos, ainda
nao foi efetivado no ordenamento juridico brasileiro (e nem em nenhum outro
ordenamento juridico do mundo, pelo menos nao em sua plenitude). Apesar
de termos movimentos e leis que defendem o minimo existencial para esses
cidaddos. Muitos deles ndo tém acesso a isso ainda. Exemplificaremos abaixo,
uma situa¢do ndo pouco comum, no que diz respeito aos moradores de rua
nos dias de hoje;

Os corpos variavam entre os ativos, cujo ritmo na execugao
das acdes era semelhante a grande parte das pessoas; esses
normalmente se ocupavam vendendo pequenos objetos en-
contrados nos lixos, ou lavando roupa e limpando o local
onde dormem. Os superativos, que realizavam agdes em rit-
mo muito acelerado, muitas delas sem nenhum sentido prati-
co, talvez sob o efeito de alguma droga; os muito lentos, que
variavam entre o entorpecimento provocado pelo alcool e a
droga, que os fazia ficar horas dormindo no asfalto fervendo,
em posicoes totalmente desconfortdveis e os que, devido a
fome, frio e privagdes, chegavam quase ao nada, a auséncia de
acdes, quase um ser amorfo, cuja respiragdo era o unico indicio de
vida. (Colla, Silman e Hirson, 2002, p. 117)

Apesar da tentativa da desconstrucdo desse paradigma de que os
moradores de rua sdo a “escéria da sociedade”, esse trabalho de mudanca
de pensamento, é algo muito lento, gradual. Para boa parte da populacao os
moradores em condicdo de rua sdo

“Considerados e considerando-se como no estagio final da
degradacdo humana, os que vivem na rua sdo tomados pelo
medo de terminar como um dejeto na sarjeta, simbolo da que-
da e do fracasso, com os sinais da degeneracdo mais visiveis e
facilmente reconhecidos por todos: a doenga fisica, a sujeira,
a loucura, o alcoolismo, o isolamento, a falta de lagos sociais
duradouros”. (ZALUAR, 1995, p. 55-56)
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Uma grande marca dos moradores em situacdo de rua, e que simbo-
liza essa degradacdo, é o mau cheiro. Que ironicamente, acaba muitas vezes
por lhes ser ttil, uma vez que funciona como protecdo contra as pessoas. Ja
que seu corpo € o seu ultimo santuario; pois ela ja perdeu todo o resto. Per-
dendo o seu direito de ter uma raiz, seu lugar no mundo, sua memoria e seu
direito de pertencer a uma comunidade. (VICENTE,1995, p. 25)

Os moradores de rua, sdo aqueles que vivem em uma situagdo de ex-
trema instabilidade, muitas vezes nao tendo um lugar fixo de moradia ou uma
forma de contato permanente com a familia. Ele vive de “bicos” (trabalhos
transitorios) e possui um precdrio apoio efetivo e social, que por consequéncia
faz com que esses individuos se encontrem impedidos de estabelecer projetos
de vida, e até de resgatar uma imagem de si mesmo (VIEIRA, 1994, p. 26)

O que falta em toda essa narrativa, muitas vezes é entender que o
“processo de ida para a rua a busca, as vezes desesperada, de alternativas de
sustento pessoal ou familiar. As pessoas nessa condicao geralmente informam
que tem uma profissao” ” (COSTA, 2005, p. 09). Porém a sociedade na qual vi-
vemos, temos a ideia de que o trabalho e a boa aparéncia conferem dignidade
a pessoa, e quando a pessoa perde essa caracteristica, mesmo que temporaria-
mente, ela é engolida pela sociedade e seus julgamentos.

Toda essa situacao de marginalizagdo da pessoa, junto com outros
fatores acima apresentados. Dao ao morador de rua o status de vulneravel pe-
rante a sociedade. Os vulneraveis, nada mais sao do que um grupo de pessoas
consideradas “invisiveis”, pois as pessoas deste grupo, tem como caracteris-
tica em comum ter seus direitos mais suscetiveis de violacdo e serem vitimas
de intolerancia.

Segundo Rogers e Ballantyne, podemos dividir as fontes de vulne-
rabilidade em dois tipos: A vulnerabilidade extrinseca, que é causada por cir-
cunstancias externas, como a falta de recursos financeiros. E a vulnerabilidade
intrinseca, que é aquela originada por caracteristicas que tém a ligacdo com o
préprio individuo, como uma doenca grave ou uma idade avancada.’

Em outras palavras, podemos dizer que a vulnerabilidade atinge

® ROGERS, Wendy; BALLANTYNE, Angela. Populagdes especiais: vulnerabilidade e protecdo. RECIIS — R. Eletr. de
Com. Inf. Inov. Saude, Rio de Janeiro, v. 2, p. 31-41, dez. 2008
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todo aquele que destoa do padrdo de normalidade imposto pela sociedade,
desde que a pessoa ndo tenha condigdes (financeiras por exemplo) de lutar
contra essas agressdes ao seu direito

Faremos agora um pequeno paréntese, para explicar a diferenca e
semelhancas entre minorias e grupos vulneraveis, ja que esses institutos tra-
zem uma certa confusao.

a) Os grupos de vulneraveis podem ser numericamente expressi-
vos, ndo podendo ser considerados minorias. Como é o caso de
mulheres e idosos. Sendo assim uma vulnerabilidade de poder e
ndo quantitativa. (SEGUIN, 2002, p. 12)

b) As minorias podem nao sofrer discrimina¢do. Porém na maioria
das vezes elas sofrem ndo apenas discriminac¢do, como também
intolerancia, igual ao grupo de vulneraveis. (SEGUIN, 2002, p.
12)

¢) Os vulnerdveis muitas vezes nao tém nocao sobre quais sao os
seus direitos. Portanto ndo saberdo também, como assegura-los.
O que ndo é uma regra, no caso das minorias. (SEGUIN, 2002,
p-12)

d) Os grupos de minorias ndo possuem uma Unica caracteristica
étnica, religiosa e linguistica. Nao tendo um elemento de perma-
néncia ou lealdade do estado em que vivem. (MAZARIO, 1997,
p. 198).°

Analisando as caracteristicas acima, podemos concluir que “uma
minoria é sempre um grupo vulneréavel, entendendo por tal um grupo nao
dominante subordinado a sociedade, mas ndo sucede o mesmo ao contrario,
isto &, nem todo grupo vulneravel é uma minoria” (MAZARIO, 1997, p. 198).

Assim sendo, podemos classificar os moradores de rua, como um
grupo de vulnerédveis. Nao se encaixando necessariamente também em um
grupo de minorias (isso depende muito da localizagao geogréfica).

© Essa defini¢do é importante para entendermos que grupos de refugiados, asilados e estrangeiros, ndo sdo
considerados minorias e sim vulneraveis.
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Tanto os vulneraveis, como as minorias, sdo grupos sociais, total ou
parcialmente excluidos. E por isso, devemos sempre buscar medidas legais
e administrativas a fim de proteger esses grupos contra atos da maioria que
tendam a discrimina-los” (SAMPAIO, 2003, p. 94).

2 A PANDEMIA DE COVID-19 E COMO ISSO AFETOU
OS MORADORES DE RUA

Iniciando-se em 2019 e tendo seu grande desdobramento em 2020, in-
felizmente presenciamos e vivemos uma grande pandemia. Tal acontecimen-
to teve suas proporc¢des exponencializadas justamente pela interagao entre as
nagdes e as pessoas, o que foi propicio para uma alta circulagdo do virus da
COVID-19.

Um virus de fécil contdgio e sintomas que ndo podem ser previstos
em sua totalidade, de modo que grande parte das pessoas que contraem o
virus, sofrem com alguns sintomas corriqueiros que podem se agravar devido
a satude e idade, especificamente de acordo com cada caso.

Devido ao pouco tempo de estudos, justamente pela disseminacao e
descoberta recente do virus. Ndo existe uma posicdo adotada que pode ser
dita ou tida como totalmente certa, ou que também esteja errada.

O que temos hoje em dia, sdo apenas alguns procedimentos mais efi-
cazes, bem como sintomas que se apresentam em mais casos, nao tendo assim
uma unanimidade em relagdo ao diagndstico e tratamento.

Toda essa incerteza, gera uma preocupacdo ainda maior, principal-
mente para a populagdo mais vulneravel, como é o caso dos moradores de
rua. Ja que essas pessoas no geral, ndo podem se dar ao luxo por exemplo de
se isolarem.

O insuficiente conhecimento cientifico sobre o novo corona-
virus, sua alta velocidade de disseminacado e capacidade de
provocar mortes em populagdes vulneraveis geram incertezas
quanto a escolha das melhores estratégias a serem utilizadas
para o enfrentamento da epidemia em diferentes partes do
mundo. No Brasil, os desafios que se apresentam sdo ainda
maiores, pois pouco se sabe sobre as caracteristicas de trans-
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missdo da Covid-19 num contexto de grande desigualdade
social e demografica, com populac¢bes vivendo em condigdes
precérias de habitacdo e saneamento, sem acesso constante a
agua, em situagdo de aglomeracao e com alta prevaléncia de
doengas cronicas (BARRETO).

E possivel perceber que existe uma gama gigantesca de fatores e
possibilidades para que ocorra um agravamento ainda maior no caso de uma pandemia
como estamos vivendo hoje, onde as rotinas ¢ a vida como um todo estdo sendo

afetadas.

Sem agdes concretas direcionadas as pessoas em situacao de
rua, elas ndao vao “sofrer apenas com o virus”, mas também
com a fome, a auséncia de higiene e a escassez de 4gua, como
acredita Vanilson Torres. De acordo com documento publicado
pelo Movimento Nacional da Populagdo em Situa¢do de Rua, do
qual ele faz parte, e por outras organizagdes, com propostas da
sociedade civil para garantia de direitos humanos, protecdo e
atendimento a essas pessoas, “a populagdo em situa¢do de rua
aparece com um dos grupos sociais mais vulneraveis” diante da
pandemia de Covid-19, o que evidencia um cenario de desigualdade
e injustiga social. “A atengdo especial a essa populagdo é necessaria
por diversos aspectos. Pelas condi¢des sociais, por ela estar nas ruas,
pela auséncia de higiene e agua potavel, pela auséncia de seguranca
alimentar” (...) (Informe Ensp).

Esta protecdo, é essencial para manuten¢do de vidas, uma vez que
pessoas em situagdo de rua estao sempre mais suscetiveis a todo tipo de ma-
léficos, propiciados pelo desalento gerado pela situacdo de rua.

No Brasil, é notdrio o impacto gerado pela pandemia a curto, médio e
longo prazo, é algo preocupante, de modo que as pessoas mais afetadas, nao
conseguirdo pagar suas prestagdes, nem aluguéis e provavelmente acabaram
nas ruas, além de um total desrespeito e preconceito com as pessoas que ja se
encontram em situag¢do de rua. Onde as mesmas néo encontram abrigos, quando
os encontram, estdo superlotados e em condigdes sub-humanas.

Observamos que o desrespeito pelos preceitos constitucionais é imi-
nente, o que acarreta grandes prejuizos para populacdo. Nao existindo digni-
dade, muito menos respeito aos direitos sociais, uma vez que apenas o texto
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constitucional por si s6 ndo é capaz de suprir as necessidades vitais basicas.

E necessario um grande empenho por parte do Estado, a fim de assegurar o
minimo existencial e a dignidade humana dessas pessoas em condi¢des de rua. O que
so lhes sera garantido, muitas vezes com o seu acesso a justica.

Muitas instituigdes ja tém se movimentado neste sentido, como é o
caso da Defensoria Publica e o Ministério Publico, que elaboraram a RECO-
MENDACAO LEGAL N°3/2020, com recomendagcdes a respeito de como res-
guardar os direitos dos moradores em situagdo de rua durante essa época de
pandemia.

Essa recomendacdo é de suma importancia, visto a extrema neces-
sidade de cuidados que os hipossuficientes, principalmente as pessoas em
situacdo de rua estdo enfrentando neste exato momento. Uma situagdo dificil
pelo simples fato de existir, onde uma pandemia desta magnitude multiplica
as dificuldades e necessidades.

Justamente por isso, passamos agora a tratar sobre algumas dentre
as recomendacdes contidas na RECOMENDACAO LEGAL N° 3/2020, uma
vez que a saude é direito de todos e dever do Estado.

a) Diante do cenario de gravissimo adoecimento pandémico que
coloca em situacao de grave risco e de iminente perigo ptublico
a sociedade brasileira, incumbe aos poderes publicos a imple-
mentacdo de formas solidarias de cuidado para com os setores
populacionais mais vulneraveis, entre os quais a populagdo em
situacdo de rua;

b) Sao de relevancia publica as acdes e servicos de satde, caben-
do ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regu-
lamentacdo, fiscalizagdo e controle, devendo sua execugdo ser
feita diretamente ou por terceiros e, também, por pessoa fisica
ou juridica de direito privado, conforme estabelece o artigo 197
da Constituicdo da Republica.

c) As pessoas em situagdo de rua, em razdo da sua condicdo, ten-
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dem a ter o organismo mais debilitado e que muitas ja possuem
quadros croénicos de doengas que comprometem a sua resistén-
cia, como a tuberculose, estando mais suscetiveis & contami-
nac¢do como também ao desenvolvimento de sintomas graves,
como sindrome respiratdria aguda grave e complicacoes;

d) Viver em situacdo de rua expde as pessoas a diversas condi¢des
que aumentam a vulnerabilidade e expdem riscos a sua satude,
como recusa de acesso a politicas ptiblicas, violéncias, privacao
de sono, estado constante de alerta, alimentacao precaria e pou-
ca disponibilidade de 4gua potéavel e das condi¢cdes de higiene,
depressdo, que geram agravamentos a satide por vezes irrever-
siveis;

e) As medidas de prevencdo ao COVID-19 devem observar os
principios da Politica Nacional para a Popula¢do em Situacgdo de
Rua, estabelecida pelo Decreto 7.053/2009, especialmente o do
respeito a dignidade da pessoa humana (art. 5° inciso I, do men-
cionado decreto), da valorizagao e respeito a vida e a cidadania
(inciso III), bem como do atendimento humanizado e universali-
zado (inciso IV), sendo vedadas agdes de carater higienista, tais
como a internacao compulsdria ou a retirada de pertences e de
pessoas de seus locais de trabalho e repouso.

Disponibilizando desta forma também, equipamentos e servicos que
atendam a populacao em situagdo de rua. Lhes fornecendo, dlcool em gel,
mascaras faciais descartdaveis, materiais informativos sobre a COVID-19, tam-
bém a destinacdo de espagos especificos equipamentos e servigos que aten-
dam esta populacao.

Todas essas medidas, dentre muitas outras que sdo recomendadas,
vem justamente com o intuito de minimizar o maximo possivel o sofrimento
deste grupo de pessoas que ja estao sofrendo hé algum tempo ou que sofre-
ram pelos impactos da pandemia.
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As diretrizes contidas na RECOMENDACAO LEGAL N° 3/2020, sio
apenas Recomendagdes, sem carater coercitivo ou vinculativo. Mas servem
como norte, para o respeito do minimo necessério para o respeito dos direitos
humanos desse grupo de vulneraveis durante a pandemia.

Caso esses direitos ndo sejam respeitados, caberd aos mesmos 6rgaos
signatarios, o Ministério Pablico e a Defensoria Pablica, se manifestar juridi-
camente em defesa desse grupo de vulnerdveis. Buscando efetivar judicial-
mente os direitos dos moradores em situacdo de rua. Ja que, como explorado
anteriormente, enfatizamos que uma das caracteristicas presentes nos grupos
de pessoas vulnerdveis, muitas vezes é a falta de conhecimento a respeito dos
proprios direitos, motivo pelo qual devem ser protegidos.

CONSIDERACOES FINAIS

Nesta oportunidade, estudou-se os impactos trazidos pela COVID19
no grupo de vulneraveis denominados moradores em situacdo de rua, com
destaque para o respeito aos seus direitos durante a pandemia.

Para tanto, passou-se a andlise delimitativa sobre a definicao de pes-
soas em situagdo de rua e sua vulnerabilidade. Foi apresentada as caracteris-
ticas de moradores em situagdo de rua e defini¢des sobre o que sdo grupos de
vulneréveis. Tracando ao final do capitulo uma explicacdo sobre as diferencas
e semelhancas entre grupos de minorias e de vulneraveis.

A partir dai, finalizamos falando sobre os impactos que a pandemia
de COVID19 acarretou na vida dos moradores em situagdo de rua. Enfatizan-
do medidas trazidas na RECOMENDACAO LEGAL N° 3/2020, pelo Ministé-
rio Pablico e a Defensoria Puablica.

Assim, resta demonstrado que os moradores de rua, antes ja faziam
parte de um grupo de vulneraveis. Porém com o advento da pandemia de
COVID19, a sua situacdo de vulnerabilidade foi acentuada, encontrando no-
vos obstaculos, que devem ser combatidos pelo Estado, a fim de efetivar os
direitos humanos dos moradores em estado de rua.
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OS PODERES DE INSTRUCAO DO JUIZ: ENTRE
IDEOLOGIAS, ONUS DA PROVA E A BUSCA DA
VERDADE NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Luiz Roberto Hijo Sampietro*

RESUMO

Para o direito, os fatos sdo de curial importancia: sem esses ultimos,
aqueles perdem a origem. Em contrapartida, a escorreita aplicacao do direito
aos fatos controvertidos no processo judicial depende, inicialmente, das pro-
vas que serdo coligidas aos autos. Sdo esses alguns dos motivos que justificam
a revisitacao de dois assuntos fundamentais a todos os que desenvolvem ati-
vidades forenses: a amplitude dos poderes de instrucao do juiz e as regras
disciplinadoras do dénus da prova. Assim, esse artigo visa ao estudo dos refe-
ridos temas a luz de algumas concepgdes sobre a verdade no processo civil e,
também, a respeito de como as ideologias instrumentalista e garantista veem
os poderes instrutérios do juiz. Ao final, o texto faz breve aceno a disciplina
do 6nus probatoério dindmico previsto no Cédigo de Processo Civil de 2015.
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1 OS FATOS DEPENDEM DAS PROVAS: A INSTRUMENTALIDADE
DA PROVA, OS PODERES DE INSTRUCAO E O ESCOPO DO DIREITO
PROBATORIO NA DINAMICA DO PROCESSO CIVIL

Parece ser até mesmo intuitivo afirmar que o correto julgamento das
pretensdes deduzidas em juizo pressupde a convicgdo do magistrado a respei-
to dos fatos debatidos nos autos do processo. A fixagdo dos fatos em conso-
nancia com a realidade pretérita é determinante para a descoberta da verdade
e de um julgamento justo.

Dessa forma, avulta em importancia o uso dos poderes de instrucao
do juiz para a otimizagdo da fase instrutéria da causa: ela é decisiva para saber
qual dos litigantes estd com a razdo® Tal ndo é por acaso, uma vez que o direito
nasce dos fatos (ex facto oritur jus)?; no ambito do direito processual, o fato ju-
dicializado*® é tido como constitutivo, impeditivo, extintivo ou modificativo
do direito substancial reivindicado.

Voltada a distribuigdo do 6nus de provar, a regra contida no art. 373,
do Cédigo de Processo Civil, carreia aos litigantes o encargo de demonstrar
as respectivas afirmagdes de constituicao ou desconstituicdo das pretensoes
postuladas em juizo. Dessas duas constatagdes — o direito nasce do fato e cada
interessado possui o 6nus de provar a prépria versao dos fatos controvertidos —,
irrompe a inexoravel conclusdo de que as provas e, em tltima analise, o direito

2 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A garantia do contraditério na atividade de instrugdo. Temas de direito pro-
cessual: terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 65.

3 Porém, é necessario advertir: a absoluta separagdo entre fato e direito é artificial, pois os fatos estdo impli-
citos na formulagdo do suporte fatico abstrato, responsavel por indicar a importancia juridica do fato. (CAMBI,
Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevdncia. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 268)

4 Para Carnelutti, o fato juridico é um fato material (do mundo fenoménico) modificado por uma situagao juridi-
ca. (CARNELUTTI, Francesco. Teoria general del derecho. Trad. Francisco Javier Osset. Madrid: Editorial Revista
de Derecho Privado, 1955, item 82, p. 255)

° Com apoio na prestigiosa doutrina carneluttiana sobre o direito probatério, Simone Trento esclarece que falar
na prova dos fatos nada mais é do que uma simplificagdo (elipse), pois aquilo que os litigantes trazem aos autos
do processo sdo afirmagdes ou proposicdes a respeito de acontecimentos pretéritos. Dessa forma, a atividade
probatdria recaird sobre hipdteses descritivas de como os fatos teriam ocorrido. (As cortes supremas diante da
prova. Sdo Paulo: RT, 2018, p.21)
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probatodrio, ddo concretude as garantias constitucionais do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa®, possuem relacdo instrumental/
teleolégica com a versao dos fatos” exposta pelo autor e contraposta pelo réu,
e visam a busca da verdade.

Ultimado esse breve esclarecimento introdutério, passa-se ao de-
senvolvimento do tema nas linhas seguintes a partir do emprego do método
dialético, responsavel pelo confronto de teses e antiteses para a obtengdo de
sinteses.

2 PROVA, CERTEZA E ALGUMAS DAS CONCEPCOES
SOBRE A VERDADE

Em um de seus ultimos estudos, Francesco Carnelutti revisitou a
concepcdo dele sobre a obtencdo da verdade no processo judicial, revelou
as vicissitudes e limitagdes intrinsecas ao pensamento humano e concluiu
favoravelmente a impossibilidade de se atingir a verdade absoluta nos qua-
drantes de um litigio. Por esse motivo, o jurista italiano passou a sustentar
que o processo visa a obtencao de certeza, porque o ato de julgar é, em essén-
cia, uma escolha?.

A descoberta da verdade é um assunto que sempre estd presente

© Sobre a vertente constitucional do direito a prova, conferir GRECO, Leonardo. A prova no processo civil: do
Cddigo de 1973 ao novo Cédigo Civil. Estudos de direito processual: colegdo José do Patrocinio. Campos dos
Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 363-365, e YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da
prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 317-323. Para
esse Ultimo autor, a prova consubstancia direito auténomo, desvinculado do periculum in mora_insito as medi-
das cautelares e do proéprio carater teleolégico historicamente atribuido ao direito probatério. Ao que parece, o
legislador do CPC/15 acolheu a tese de Yarshell ao positivar o procedimento auténomo de produgdo antecipada
de prova, nos arts. 381 a 383 do Cdédigo. O nome de batismo do instituto — produgdo antecipada da prova — pa-
rece-nos inadequado porque reforga a ideia de que a prova é sempre dependente de uma demanda principal,
o que contraria a regra do inciso Ill do art. 381, que admite a utilizagdo do procedimento como forma de escla-
recimento dos fatos controvertidos e como meio de evitar a propositura de agdo judicial.

" TARUFFO, Michele. Elementi per un’analisi del giudizio di fato. Sui confini: scritti sulla giustizia civile. Bologna:
Il Mulino, 2002, p. 237: “In realta il giudizio di fatto verte su enunciati relativi a fatti, e mira a stabilire quali

enunciati, relativi a quali fatti, possono considerarsi veri ai fini della decisione”. O destaque é do texto original.

8 CARNELUTTI, Francesco. Verita, dubbio, certezza. Rivista di Diritto Processuale, v. 200, 1965, p. 4-9.
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na pauta de preocupacdes de filosofos, historiadores e juristas. E tema arido,
permeado de controvérsias, e ja eleito como conceito-chave para a filosofia e
para a cultura geral’. H4 mesmo quem chegue ao ponto de rotular como veri-
fobicos aqueles que sdo refratarios ou céticos sobre a possibilidade de se atingir
a verdade'’. Mas, em se tratando de processo judicial e, especificamente, de
processo civil, de qual verdade se fala ou se cogita alcancar?

Mesmo diante da impossibilidade de o processo reconstruir os fatos
litigiosos com extrema fidelidade'?, a doutrina processual passou a desen-
volver inimeras concepgdes de verdade® com o objetivo de saber qual delas é
a que mais se conforma com os objetivos do processo judicial.

2.1 A dicotomia verdade formal/processual e verdade material/real

Essa é a classificacdo de verdade mais difundida no direito. A verda-
de formal/processual seria a que se desenvolve no interior da relagao proces-
sual, limitada pelo transito em julgado da sentenca. Por outro lado, a verdade
real /material é a verdade verdadeira, apurada fora dos autos do processo e sem
limitacdo espaco-temporal de analise. Outra classificagdo que tenciona a revelar a

® MARCONDES, Danilo. A verdade. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014, p.11.

10 Com expressa mengdo a doutrina de Alvin Goldman, filésofo americano responsével por profundos estudos
de epistemologia e difusor da veriphobia, PINTAUDE, Gabriel. Acerca da verifobia processual. Processo civil:
estudos em homenagem ao Professor Doutor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Coords. Daniel Mitidiero e Gui-
lherme Rizzo Amaral. Org. Maria Angélica Echer Ferreira Feijé. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 189.

1 Castanheira Neves adverte que a verdade absoluta é incompativel com os objetivos do pensamento juridico,
uma vez que esse Ultimo tem de se adequar as exigéncias normativas para a realizagdo concreta do Direito.
Ao sintetizar as contundentes perorages de sustentagdo do seu raciocinio, o jurista portugués assim se pro-
nunciou: “Do que se disse resulta tdo-sé que as determinagdes dos pressupostos do decidir e do agir pratico-
-normativos ndo podem ser conduzidos por uma intengdo de pura verdade teorética”. (CASTANHEIRA NEVES,
Antdnio. Questdo-de-facto — questdo-de-direito ou o problema metodoldgico da juridicidade: ensaio de uma
reposigdo critica. Coimbra: Almedina, 1967, p. 469-474. A transcrigdo é de excerto da p. 474)

2 Entre nos, Dinamarco ja chamava a atengdo para a falsidade da premissa responsavel por considerar que o
processo tem como objetivo encontrar a verdade objetiva e promover ao julgador o estado subjetivo de ter
identificado a certeza absoluta. (DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 152 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2013, p. 350)

3 Embora limitada pelo préprio regramento e funcionamento do processo civil, a verdade é tida como pressu-
posto ético do justo processo e pode ser tdo verdadeira como aquela verdade panprocessual. A respeito, conferir
LANES, Julio Cesar Goulart. Fato e direito no processo civil cooperativo. Sdo Paulo: RT, 2014, item 3.4, p. 162-164.
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utilidade da distingdo em exame diz respeito a importéncia do bem que o Direito res-
guarda: assim, a verdade real/ material estaria para o direito penal e a verdade
formal/processual estaria para o direito civil, ante a maior relevancia daquele
em relacgio a esse dltimo.

No entanto, esse modo de pensar ndo se sustenta porque a verdade
verdadeira/verdade absoluta/verdade com “V” maitisculo pertence ao dmbito da
metafisica e das religides' e é inservivel ao processo’, que deve se contentar
com uma verdade relativa'®, essencialmente atrelada ao método estatal de reso-
lugdo dos conflitos e, em Ultima analise, ao material probatério disposto nos
autos do processo (quod non est in actis non est in mundo).

Outro fator que desabona a distingao: é falsa a premissa segundo a
qual os bens tutelados pelo direito penal sdo mais relevantes do que os prote-
gidos pelo direito civil. Basta pensar em demandas envolvendo alimentos ou
parentesco (natureza civil) e processos envolvendo contravengdes (v.g. per-
turbacdo do sossego), que sao delitos passiveis de transagdo penal em decor-
réncia do menor potencial ofensivo. Tal constatacao reforca a precariedade do
referido critério distintivo, que se recomenda seja evitada'.

2.2 Verdade por crenca

A crenga é um estado psicolégico do individuo em relagdo a um

14 CARNELUTTI, Francesco. Verita, dubbio, certezza, p. 4-6.

> Contra, BEREZOWSKI, Aluisio. A busca pela verdade real no novo CPC: teria havido uma mudanca de para-
digma? Revista de Processo n. 280, jan/2018, p. 59. Lastreado na exposi¢do de motivos do CPC vigente, o autor
sustenta que o norte da atual codificagdo processual é a busca da verdade real. Para tanto, fundamental a
utilizagdo da distribuigdo dinamica do 6nus da prova.

16 Considerando-se que o juiz deve julgar a pretensdo segundo as alega¢des demonstradas, o juizo final de
verdade é reduzido a um juizo de verossimilhanga. (CALAMANDREI, Piero. Verita e verosimiglianza nel processo
civile. Opere Giuridiche, v. 5. [Riedizione online]. Roma: Roma Tre-Press, 2019, p. 622)

7 Mesmo assim, ha quem entenda ser possivel aludir a verdade real no processo. Nas palavras de Gustavo
Gongalves Gomes, “(...) 0 nosso ordenamento processual adotou como premissa basica de atuagdo do Poder
Judicidrio a tomada de decisdes pautadas no livre convencimento motivado dos magistrados. Dessa forma,
sempre que instaurada uma demanda litigiosa, as partes e o juiz deverdo empenhar todos os esforgos neces-
sarios para a busca da verdade real, mediante a produgdo das provas e dos elementos capazes de embasar
as decisdes judiciais”. (GOMES, Gustavo Gongalves. Os deveres instrutérios do juiz no Novo CPC: a necessaria
busca pela verdade real no processo civil. Grandes temas do Novo CPC, v. 5: direito probatdrio. Coord. Fredie
Didier Jr., William Santos Ferreira e Marco Félix Jobim. Salvador: Juspodium, 2015, p. 319)
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acontecimento, sendo a responsavel pela formacdo da convic¢do do sujeito.
A verdade por crenca nada mais é do que a convicgdo da verdade ou, sim-
plesmente, certeza'®. A inconveniéncia de se aplicar essa ideia de verdade ao
processo de forma aprioristica é a de que a crenga, entendida como estado de
animo influenciado pelas preferéncias e impressdes pessoais do sujeito, pode
diferir das impressdes transmitidas pelo acervo probatério contido nos autos.
Todavia, nada impede a afirmacdo de que o processo tem como fim
altimo a certeza, refletida no advento da coisa julgada soberana, desde que se
tenha em mente ser a mencionada certeza aquela resultante da valoragdo do
acervo probatério encartado aos autos. Dar prestigio a certeza do juiz enquan-
to um a priori e dissociada do material probatério equivaleria a admissao do
impertinente julgamento fundamentado na ciéncia privada do magistrado.

2.3 Verdade por correspondéncia

E a versdo mais classica de verdade, de cunho platonico-aristotélico,
e estd baseada em relacao de reciprocidade entre o pensamento e a realidade.
Sdo Tomas de Aquino definia esse resultado da adequagdo entre o enunciado
e o fato concreto da seguinte forma: “a verdade é a adequagao do intelecto e
do real”. No direito processual, Michele Taruffo é um de seus mais ardorosos
defensores. O jurista de Pavia sustenta que o ambiente processual requer a
utilizagdo do conceito de verdade enquanto a correspondéncia das asserti-
vas sobre os fatos litigiosos com a realidade empirica desses mesmos fatos".
Taruffo motiva a posigdo dele com dois argumentos, a nosso juizo irrespon-
diveis: (i) é a realidade quem define a verdade do conhecimento e (ii) as ou-
tras concepgdes de verdade, tais como a verdade como coeréncia e a verdade
enquanto consenso, ostentariam a inconveniéncia de terem a possibilidade
de ser falsas, porquanto dissociadas do acervo probatério dos autos, mesmo
havendo o nexo ou a concordancia entre os enunciados descritivos®.

18 CARNELUTTI, Francesco. Verita, dubbio, certezza, p. 5.
1% TARUFFO, Michele. La verita nel processo. Revista de Processo n. 235, set/2014, p. 58. Do original: “(...) nel
contesto del processo ocorre adotare un concetto di verita come corrispondenza delle proposizioni relative ai

fatti della causa con la realta empirica di tali fatti”.

2 TARUFFO, Michele. La verita nel processo, p. 58-61.
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2.4 A nogao de verdade encampada pelo Codigo de Processo Civil

Ao menos como resultado da atividade probatoria, o Cédigo de Pro-
cesso Civil vigente se serve da ideia de verdade enquanto correspondéncia.
Ao concretizar a garantia constitucional da ampla defesa no plano infraconsti-
tucional relativamente aos litigios civeis, o legislador do CPC/15 revelou sua
opcao pela verdade enquanto correspondéncia em mais de um dispositivo
do Capitulo do Cédigo devotado ao regramento das provas no processo. O
art. 369 do Cédigo, por exemplo, ao regulamentar o direito a prova, alude a
“verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa”. Por seu turno, o
art. 378 se refere ao “descobrimento da verdade”. E, também, ao preconizar
que “O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do
sujeito que a tiver promovido, e indicara na decisdo as razdes da formacao de
seu convencimento”, o art. 378 do CPC também parece realcar a concepcdo de
verdade enquanto adequagdo entre os enunciados faticos e o acervo probaté-
rio produzido nos autos.

3. 0S PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ: GENERALIDADES

Para entender as vertentes sobre os poderes de instrucdo atribuidos
ao juiz, é necessario estudar os modelos de organizacao do processo segundo
0s canones estabelecidos pelo common law e pelo civil law. Antes de avangar,
porém, é importante alertar: a distingdo que se segue é meramente didética
e desconsidera eventuais imbricacoes entre as caracteristicas de ambas as fa-
milias juridicas®.

2 Em sentido diverso, SOARES, Carlos Henrique. Processo jurisdicional democratico: relagdo entre verdade e
prova. Revista Sintese de direito civil e processual civil n. 96, jul.-ago. 2015, p. 46-48. Para o mencionado autor,
a verdade que se obtém no processo é a verdade enquanto consenso, porque a argumentagao aplicada ao dis-
curso juridico seria o fator da legitimidade decisdria. Tal linha de pensamento, inspirada na filosofia de Jirgen
Habermas, tem a ventura de realgar o elemento linguistico dos enunciados postulatérios emitidos pelos liti-
gantes e pelo juiz. No entanto, e sem desprezar a fungdo da linguagem enquanto veiculo transmissor de ideias,
vontades e sentimentos, de nada adiantard o consenso, mesmo que legitimado pelo exercicio do contraditério
e ampla defesa, se o resultado da atividade judicante contraria a prova produzida nos autos.

22 A proposito, oportuno o comentdrio de Merryman e Pérez-Perdomo: “People talk about an ‘inquisitorial’ sys-
tem of proof-taking, as contrasted with the ‘adversary’ system of the common law. The characterization is quite
misleading. In fact, the prevailing system in both the civil law and the common law world is the ‘dispositive’
system, according to which the determination of what issues to raise, what evidence to introduce, and what
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Os paises que seguem as orientagdes afiliadas ao civil law organiza-
ram seus sistemas de acordo com o modelo inquisitorial de processo: o juizo
detém amplos poderes de instrugdo, é o protagonista do drama judicidrio® e
tem como objetivo preponderante a busca da verdade no processo*. No que
tange ao direito probatério, o papel das partes fica em segundo plano. O pro-
cesso inspirado nessa ordem de ideias detém caréter publico.

Os modelos fundamentados no common law, por outro lado, utilizam
um modelo de processo adversarial. A disputa judicidria assemelha-se a um
jogo®, em que as iniciativas probatérias ficam exclusivamente a cargo dos liti-
gantes (Sache der Parteien), ao passo que o juiz guarda postura passiva, tendo
como objetivos a mera fiscalizacdo do embate e a prolacao da decisao. Contra-
riamente ao modelo inquisitivo, autor e réu sdo os protagonistas do processo,
com o juiz em segundo plano. E notavel a orientagdo privatista do processo
fundamentado nessas premissas®.

Esses arranjos legislativos ndo sado inspirados em ideais de ordem
técnica. Sdo, na verdade, escolhas politicas do legislador, norteadas por con-
cepcoes liberais ou ditatoriais de governo. Historicamente, os poderes ins-
trutérios do juiz no modelo de processo civil brasileiro seguem o principio

arguments to make is left almost entirely to the parties”. (MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio.
The civil law tradition: an introduction to the legal systems of Europe and Latin America. 3 ed. California: Stan-
ford University Press. 3 ed., 2007, p. 115-116)

2 Sobre a afirmativa, ver FAVERO, Gustavo Henrichs. Contraditdrio participativo. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch,
2019, p. 90-91.

2 A respeito, confira-se NAGAO, Paulo Issamu. O papel do juiz na efetividade do processo civil contempordneo.
Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 101-102.

% Na doutrina italiana, conferir CALAMANDREI, Piero. Il processo come giuoco. Opere Giuridiche, v. 1 (Riedizio-
ne online). Roma: Roma Tre-Press, 2019, p. 537-562. Entre nds, vide BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Duelo e
processo. Temas de direito processual: oitava série. SGo Paulo: Saraiva, 2004, p. 211-221.

% TARUFFO, Michele. Commentario del codice di procedura civile a cura di Sergio Chiarloni. Libro primo — dispo-
sizioni generali. Dei poteri del giudice. Art. 112-120. Bologna: Zanichelli, 2011, p. 468-469.
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dispositivo, mas apresentam certos nuances inquisitoriais*. Tal orientagao
remanesce no atual Coédigo de Processo Civil, segundo mostra a imperativi-
dade da redacao do art. 370: “cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da
parte, determinar as provas necessarias ao julgamento do mérito”%.

3.1 Instrumentalismo e garantismo: rapida conceituagio e distin¢ao

A ambiguidade do que se entende por diregio do processo fomentou
o aparecimento de correntes doutrindrias voltadas a descobrir a extensao dos
poderes (ou deveres?) que recaem sobre o juiz. Abstraidas possiveis varia-
¢des, ha duas grandes linhas de pensamento que estudam o fenémeno: (i) o
instrumentalismo e (ii) o garantismo. Tal debate é marcado por intenso cara-
ter ideoldgico por parte de ambas as vertentes®.

270 Regulamento 737/1850 ja contava com disposigdo indicativa de amplos poderes de instrugdo conferidos ao
juiz. Veja-se o teor do art. 230: “Se, examinados os auctos, o juiz entender necessaria para julgar afinal, alguma
diligencia, ainda que ndo Ihe tenha sido requerida nas allegagGes finaes, a poderd ordenar, marcando para isso
o prazo conveniente”. Aquela época, Paula Baptista j& destacava a existéncia de poderes de instrugio do juiz
ao asseverar que, independentemente de requerimento da parte, o magistrado poderia “mandar proceder a
quaisquer atos e diligéncias tendentes a esclarecer a sua consciéncia antes de julgar a final”. BAPTISTA, Paula.
Teoria e prdtica do processo civil e comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, § 73, p. 58. Se o progresso cientifico
do processo civil naguele momento histérico ainda estava no limiar e ndo se cogitava de amplitude instrutéria
por parte do juiz, em contrapartida ja existia a preocupagdo em se evitar o privatismo exacerbado em matéria
probatdria.

28 Como exemplo do periodo em que os Estados detinham competéncia para legislar sobre processo civil, a Lei
Paulista n. 2.421, de 14 de janeiro de 1930, responsavel por instituir o Cédigo do Processo Civil e Commercial do
Estado de Sdo Paulo, previa a possibilidade de o juiz exercer atividade instrutéria por iniciativa prépria no art.
330, a saber: “Conclusos os autos, podera o juiz, ex-officio, ou sob pedido feito nas allegacGes finaes, ordenar
as diligencias que lhe paregam indispensaveis para o julgamento”. O Cédigo de Processo Civil de 1939 continha
disposicdo semelhante: “art. 117. A requerimento ou ex-officio, o juiz poderd, em despacho motivado ordenar
as diligéncias necessarias a instrugdo do processo e indeferir as inuteis em relagdo a seu objeto, ou requeridas
com propdsitos manifestamente protelatérios”.

2 Por outro lado, o juiz também estd obrigado a decidir o mérito da causa se os elementos de convicgado dispos-
tos nos autos assim autorizarem. E dever do juiz indeferir a producdo de provas manifestamente irrelevantes
para a solugdo da controvérsia. Porém, é de se ter redobrada cautela, uma vez que a dispensa da prova deve
ser fundamentada de modo exauriente, sob pena de o julgamento antecipado do mérito cometer o pecado de
impedir a produgdo de prova que seja habil para nortear o convencimento do juiz. (MESQUITA, José Ignacio
Botelho de. Prova: limitagSes ao poder de indeferi-la. Teses, estudos e pareceres de Processo Civil, vol. 3. Sdo
Paulo: RT, 2007, p- 155 e 162)

30 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutdrios do juiz. 72 ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 10.



Il Congresso de Acesso a Justica - UNIVEM - 2020 - Pag. 286

Em verdade, essa discussdao ndo tem sabor de novidade no processo
civil. Ao longo de sua evolucao historica, os mais representativos estudiosos
do processo vém estudando e desenvolvendo elucubragdes sobre o assunto,
ora mais voltadas ao fortalecimento dos poderes do juiz* (instrumentalismo,
de cunho publicista), ora mais centradas no principio dispositivo* (garan-
tismo®, de linhagem privatista). O assunto ressurgiu na pauta de exame dos
processualistas a partir das iniciativas do italiano Franco Cipriani, notério
critico do codice di procedura civile italiano de 1940, forjado durante o regime
fascista, e do espanhol Juan Montero Aroca, que fez publicar uma série de
estudos sobre os vieses politicos da LEC espanhola*, datado do inicio dos
anos 2000.

O instrumentalismo® enxerga o processo como instituicdo a servigo
da paz social. O polo metodolégico dessa linha de pensamento é a jurisdigdo.
Ao exercer a jurisdicao, o Estado persegue trés escopos: o social, o juridico e o
politico. Sob o prisma positivo, a instrumentalidade sustenta que o processo
deve ser efetivo, como caminho para que se tenha uma ordem juridica justa.
O instrumentalismo é avesso a esterilidade do processualismo. Do ponto de
vista negativo, a instrumentalidade lembra que o processo é meio para que
se chegue a um fim, ndo devendo ser fonte de criagdo ou de aniquilacdo de
direitos: o processo deve ser efetivo, a fim de solucionar problemas concretos.
Em nossa opinido, esses sdo os motivos justificadores da visdo publicista do

31 Em ensaio datado de 1927, Piero Calamandrei ja tratava do processo civil inquisitério, delimitando as carac-
teristicas e limites desse, a fim de diferencia-lo do processo penal, a respeito do qual, porém, havia algumas
semelhangas. Para maiores detalhes, ler CALAMANDREI, Piero. Linee fondamentali del processo civile inquisito-
rio. Opere Giuridiche, v. 1 (Riedizione online). Roma: Roma Tre-Press, 2019, p. 145-176.

32 SATTA, Salvatore; PUNZI, Carmine. Diritto processuale civile. 112 ed. Padova: CEDAM, 1992, p. 188.

3 Malgrado o autor desse texto siga a linha publicista-instrumentalista de processo, ele reconhece a crescente
adesdo de processualistas de escol a orientagdo garantista, linha de pensamento seguida pela ABDPro — Asso-
ciagdo Brasileira de Direito Processual. Para maiores informagdes sobre a institui¢do e a orientagdo ideoldgica
por ela sufragada, conferir www.abdpro.com.br.

3 Conforme a informagdo de GRECO, Leonardo. Publicismo e privatismo no processo civil. Revista de Processo
n. 164, out/2008, p. 30.

3 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do
processo. 312 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 64-65.
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processo e da preponderancia do principio inquisitivo.

Por outro lado, o garantismo no processo civil* louvou-se nas pro-
ficuas ideias de Luigi Ferrajoli, voltadas ao direito penal, segundo as quais a
lei deve obediéncia a Lei (Constituigdo) como forma de prevenir a ocorréncia
de abusos e assegurar a efetividade da tutela dos direitos*. O garantismo é
declaradamente refratario aos ideais preconizados por Franz Klein quando
da promulgacdo do ZPO Austriaco, que tinha como matriz politico-ideolé-
gica o fortalecimento da atuacdo do juiz***’no processo. Tem como polo me-
todolégico o processo, que é instrumento técnico, lastreado no devido pro-
cesso legal. O objetivo do garantismo é proteger os jurisdicionados contra o
arbitrio judicial, representado pelo aumento dos poderes instrutérios do juiz
(“ativismo judicial”), visando, dessa forma, a concretizar o escopo juridico do
ordenamento, que é a tutela do individuo. Como as normas processuais sdo
conhecidas de antemao e qualquer modificacao no curso do processo torna o
julgamento ilegitimo, o garantismo é favoravel a uma visdo bastante restrita
dos poderes instrutorios do juiz, tipica do modelo privatista de processo, emi-

3 Sobre as linhas gerais do garantismo, ver RAMOS, Glauco Gumerato. Ativismo e garantismo no processo
civil: apresentacdo do debate. Processo e ideologia. Coord. Adriano Cesar Braz Caldeira. Sdo Paulo: LTr, 2015,
p. 98-106.

37 para maiores detalhes, ver FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula
Zomer Sica et alii. 32 ed. rev. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 76-78.

3 Com acerto, Juan F. Monroy Gélvez (Y al final del dia, équé es el garantismo en el proceso civil? Leituras
complementares de processo civil. Org. Fredie Didier Jr. 92 ed. Salvador: Juspodium, 2011, p. 531-533) assevera
que o garantismo de Ferrajoli esta muito distante da linha garantistica aplicada ao processo civil, que somente
trata de aspectos concretos e procedimentais, sem efetivamente dizer como eles realmente se afeicoam as
premissas garantistas.

39 Para Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, a empresa de Franz Klein teria revolucionado a administragdo da justica
civil e era refratdria ao processo autoritario, de matriz romana, e, também, ao processo comum, de orientagdo
liberal. A respeito, ver ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil: proposta de um
formalismo-valorativo. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 55-57.

0 para Leonardo Greco (Publicismo e privatismo no processo civil, p. 31), a responsével pela publicizagdo do
processo civil foi a influencia socialista de Anton Menger, pesadamente sentida na elaboragdo da ZPO austriaca
de 1895. Ainda sobre reminiscéncias histéricas do autoritarismo na Italia, Alemanha e Espanha, com severas
criticas a colaboragdo no processo civil, conferir AROCA, Juan Montero. Prova e verdade no processo civil —
contributo para o esclarecimento da base ideoldgica de certas posi¢cBes pretensamente técnicas. Trad. Glauco
Gumerato Ramos. Processo e ideologia. Coord. Adriano Cesar Braz Caldeira. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 133-142.
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nentemente lastreada no principio dispositivo*.

3.2 Como o instrumentalismo vé os poderes instrutorios do juiz

Na visdo instrumentalista, tal antinomia é aparente. Deve o juiz
atuar de oficio para suprir a debilidade do material probatério, uma vez que
o escopo do processo é pacificar com justica, providéncia atingivel se a sen-
tenca estiver o mais rente possivel da realidade afirmada e demonstrada nos
autos do processo.

Enquanto regra de julgamento, o 6nus da prova sera utilizado como
a ultima ratio**: caso todas as provas possiveis tenham sido produzidas e o juiz
ainda estiver em duavida, evita-se o non liquet mediante a aplicagdo do encargo
probatorio. Por tais razdes, o instrumentalismo pressupde o comportamento
ativo do magistrado, sendo esse dltimo a propria razao de existir daquele.

3.3 Como o garantismo vé os poderes instrutérios do juiz

Consoante a visdo garantista de processo, o juiz deve se abster de
determinar a producdo de prova de oficio, haja vista a notéria incompatibi-
lidade entre os poderes de dire¢do do juiz e as regras sobre o 6nus de pro-
var®. Ha, inclusive, setor da doutrina que reputa inconstitucionais os poderes
instrutérios do juiz*.

“1 Proveitosa resenha sobre os caracteres do garantismo esta em FAVERO, Gustavo Henrichs. Contraditério
participativo, p. 63-65.

42 Com acerto, Artur Thompsen Carpes assinala que “[o] exercicio dos poderes instrutérios do juiz pode inibir a
aplicagdo da regra de julgamento do 6nus da prova. Bastara que determinado enunciado fatico cuja prova ndo
foi produzida pela parte onerada, o tenha sido através de determinagio ex officio_do juiz”. (Onus da prova no
novo CPC: do estatico ao dindmico. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 90)

4 A posigdo restritiva dos poderes de instrugdo do juiz seria, em tese, mais propensa a aplicagdo das regras so-
bre 6nus probatério como forma de preservé-las. (BECERRA BAUTISTA, José. El proceso civil en Mexico. Mexico:
Porrda, 1974, p. 76)

4 RIBEIRO, Sérgio Luiz de Almeida. Por que a prova de oficio contraria o devido processo legal? Reflexdes na
perspectiva do garantismo processual. Ativismo judicial e garantismo processual. Orgs. Fredie Didier Jr., José
Renato Nalini, Glauco Gumerato Ramos e Wilson Levy. Salvador: Juspodium, 2013, p. 643. 639-647.
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3.4 Nossa compreensao

Sem desprezar a tomada de consciéncia que o debate entre o garan-
tismo e o instrumentalismo fomentou a respeito dos poderes de instrugao do
juiz, entendemos que essa discussao ndo pode ser levada ao extremo® para
sustentar a preponderdncia de uma linha de pensamento sobre a outra, e da
existéncia de um modelo processual garantista ou instrumentalista. Em pri-
meiro lugar, a abordagem histérica do fendémeno juridico ja revelou que ne-
nhum sistema legislativo é totalmente inquisitivo ou dispositivo: a almejada
pureza e unidade ideolégica desconsidera a impossibilidade de os acontecimen-
tos da vida serem lineares*, ignora o advento de leis tidas como democréticas
em periodos ditatoriais (v.g. o proprio Cédigo de Processo Civil de 1973) e a
promulgacdo de legislacdo repressiva em pleno regime democratico (v.g. Lei
8.437/92, que regula as medidas cautelares contra atos do Poder Publico e
praticamente coibe o deferimento dessa espécie de tutela inaudita altera parte.
Infelizmente, referida Lei ainda est4 em vigéncia, dado o teor do art. 1.059 do
vigente Cédigo de Processo Civil)¥.

O ponto de intersecao entre o garantismo e o instrumentalismo é o
respeito a Constituicdo Federal. Quica por essa razao, Bedaque* sugere que o
garantismo estd contido no instrumentalismo ao afirmar o seguinte:

“[Plarece ter passado despercebido aos criticos da ideia ins-

trumentalista, talvez por falta de suficiente compreensdo, que
‘garantismo’ e ‘cooperativismo’ sdo aspectos suficientemen-

% Correto o pensamento de Joan Picd | Junoy (La iniciativa probatoria del juez civil: un debate mal planteado.
Revista uruguaya de derecho procesal, v. 3, 2007, p. 590): “El garantismo exacerbado puede originar la ineficécia
del proceso, y la eficacia extrema puede propiciar la vulneracién de las garantias basicas de la actividad del juez —
com su deber de imparcialidad —y de las partes — con sus derechos a la defensa —. Por ello, el debate garantismo-
-eficacia no debe plantearse en términos de prevalencia de uno sobre otro, sino de compatibilidad, esto es, debe
buscarse la maxima eficacia del proceso respetando las garantias procesales del juez y de las partes”.

% GODINHO, Robson. Negdcios processuais sobre o 6nus da prova no novo cddigo de processo civil. Sdo Paulo:
RT, 2015, p. 87-88.

47 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O neoprivatismo no processo civil. Temas de direito processual: nona série.
Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 91-93.

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Instrumentalismo e garantismo: visdes opostas do fendmeno proces-
sual? Garantismo processual: garantias constitucionais aplicadas ao processo. Orgs. José Roberto dos Santos
Bedaque, Lia Carolina Batista Cintra e Elie Pierre Eid. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 38.
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te desenvolvidos pelo instrumentalismo, que nao se limita a
estudar o processo pelo angulo do escopo, preocupando-se
também com a seguranca e legitimidade do método adotado.
Nao se abandonou a técnica processual. Procurou-se simples-
mente adequa-la aos objetivos do processo”.

Para o intérprete, seria mais apropriado evitar essa dicotomia mani-
queista, uma vez que um mesmo diploma processual pode ostentar tragos de
um processo inquisitivo ou dispositivo e, ainda, conter disposi¢gdes fomenta-
doras de comportamento cooperativo®, como séi acontecer com o Cédigo de
Processo Civil vigente™.

As linhas ideol6gicas que permeiam o estudo dos poderes de instru-
¢do do juiz viabilizam catalogar o comportamento do juiz em trés perfis: (i)
juiz espectador; (ii) juiz ditador; e (iii) juiz diretor.

O juiz espectador, também conhecido por juiz convidado de pedra ou
juiz Pilatos (Candido Dinamarco), é aquele que se limita a fiscalizar o cumpri-
mento das normas procedimentais e ndo intervém na marcha do processo,
deixando tal iniciativa exclusivamente aos litigantes, ja que o processo seria
coisa das partes (Sache der Parteien) e as proprias disposicoes legais - conhecidas
de antemao, porque ninguém pode invocar o desconhecimento da lei como
escusa para ndo cumpri-la® - tratariam de garantir a paridade de armas entre
autor e réu. Ha realce do principio dispositivo e inegédvel colorido privatista/
liberal nessa concepcao.

Ojuiz ditador seria o atuante de oficio em termos probatoérios. Para
tanto, essa espécie de magistrado invocaria as premissas da justica Aris-
totélica - igualdade perante a lei, porque os desiguais devem ser tratados
desigualmente, na medida da desigualdade deles - como mével para a eli-

% A respeito, DIDIER JR., Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo.
Processo e ideologia. Coord. Adriano Cesar Braz Caldeira. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 94-97.

%0 Como exemplo de dispositivo do CPC que tem caréter inquisitério, podemos citar a multa pelo ndo compare-
cimento injustificado a audiéncia de conciliagdo (art. 334, § 82). Por outro lado, os arts. 52 a 10 do Cédigo visam
a estabelecer modelo cooperativo de processo. A possibilidade de celebragdo de negdcios processuais atipicos
(art. 190) é exemplo representativo do exercicio da autonomia privada voltada ao direito processual civil.

SLLINDB, art. 32. Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece.
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minacgao da desigualdade, resguardo dos interesses das partes litigantes e
supressao das mazelas que dificultam o exercicio das posi¢des processuais
da parte hipossuficiente. Tal modo de entender os poderes instrutérios do
juiz enfraquece o principio dispositivo e enaltece a ideia publicista/autori-
taria® de processo.

Por dltimo, o juiz diretor®. O magistrado dotado dessa caracteris-
tica agiria de forma equilibrada, nem de forma tdo ativa e passiva, além de
se manter em constante didlogo com as partes, dando efetiva concretude as
garantias do contraditorio e ampla defesa.

Entendemos que a regra extraida dos arts. 6°, 7°, 8° e 139 do Cédigo
de Processo Civil sufragou a ideia de que o juiz deve comportar-se como
diretor do processo™. Seria realmente deletério ao litigio processual a figura
de um juiz que enxergasse o processo como uma legitima cruzada pela busca
da verdade, arvorando-se em atividades tipicas de historiadores e pondo-se
a pesquisar os acontecimentos pretéritos até mesmo contra a vontade dos
litigantes.

O juiz hiperativo®™ certamente correria o risco de fazer o processo

°2 Esse fator ja tinha chamado a atengdo de Moacyr Amaral Santos (Contra o processo autoritario. Revista da
Faculdade de Direito, Universidade de Séo Paulo, v. 54, n. 2, jan/1959, p. 212-229) ainda na vigéncia do Cddigo
de Processo Civil de 1939. Ao proferir a aula inaugural do ano letivo de 1959 na Faculdade de Direito da USP,
o festejado professor destacou que a unificagdo legislativa do direito processual civil, introduzida pela Cons-
tituicdo Federal de 1934, animou o legislador do CPC/39 a se alinhar a concepgdo publicistica de processo,
responsavel por deixar o juiz em posi¢do de proeminéncia no embate judicial. O juiz é o Estado administrando
a justica, porque a concepgao autoritaria do processo, em voga na Austria, Alemanha, Hungria, Portugal e Itélia,
era a Unica forma de se contrapor ao entdo predominante viés duelista de processo. O juiz alemdo era dotado
de plenos poderes (Fiihrer do processo), uma vez que ele era o representante soberano e ativo da lei com o
escopo de assegurar a paz social. (p. 215-217)

3 MIRANDA, Vicente. Poderes do juiz no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 147-148.

** 0 comedimento é a tdnica da atuagdo do juiz instrutor. Tal espécie de magistrado esta ciente de que o exerci-
cio dos poderes de instrugdo da causa estd limitado pela prépria conformagdo do sistema processual, das quais
sdo exemplos, lembrados por Daniel Penteado de Castro, a pertinéncia da prova em relagdo a pretensdo, os
efeitos materiais da revelia (presungdo dos fatos ndo controvertidos) e as provas ilicitas. (Poderes instrutdrios
do juiz no processo civil: fundamentos, interpretagdo e dindmica. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 191-198)

> A ele se refere CARMONA, Carlos Alberto. O Novo Cédigo de Processo Civil — Questdes Controvertidas. Sdo
Paulo: Atlas, 2015, item 42, p. 73-74.
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atuar de modo autoritario® e incivil”’, suprimindo as garantias processuais
e aniquilando a préopria autonomia privada dos contendores, o que impede
o desenvolvimento da ideologia colaborativa em que o Cédigo de Processo
Civil de 2015 esté radicado.

Diversamente, o processo civil encabecado por um juiz passivo e
desinteressado é, no minimo, tao prejudicial aos interesses em disputa como
o processo presidido pelo juiz inquisidor: a inércia do magistrado contribui
para que a disputa judicial se torne uma competicdo, em que o oponente
mais abastado ou representado por profissional mais bem preparado detenha
maiores chances de obter vitéria do que o individuo desprovido de recursos
ou representado por procurador mais modesto. O processo ndo deve ser visto
como um jogo de azar ou um campeonato de destrezas: a jurisdicao, mediante a
aplicabilidade da lei a hip6tese concreta, serve para revelar quem tem razdo,
e ndo para criar e atribuir supostos direitos ao litigante que, por contingéncias
favoraveis, constituiu procurador mais habil.

Realmente, seria despropositado exigir que o juiz ostentasse ca-
pacidade sobrenatural de entendimento e de decisao™: esse standard iria de
encontro as proprias limitagdes inerentes a natureza humana. Porém, ndo é
demasiado exigir que o juiz esteja compromissado em entender a violagdo do
direito material em plenitude, providenciar e manter ambiente de franco dia-
logo/participacao das partes no processo e atuar supletivamente para preen-
cher lacunas probatérias® que tenham importancia para o justo accertamento

6 Uma das manifestagdes do processo civil autoritario é a jurisprudéncia defensiva dos tribunais. Por trds de
uma suposta interpretagdo coerente com as regras legais, os tribunais erigem “barreiras pretorianas” que nada
tém a ver com a efetividade da tutela jurisdicional. Alguns exemplos desse pernicioso comportamento dos
tribunais esta em CRUZ E TUCCI, José Rogério. Contra o processo autoritario. O Novo Cédigo de Processo Civil —
Questdes Controvertidas. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 274-276.

*’José Ignacio Botelho de Mesquita (Processo civil e processo incivil. Revista de Processo n. 131, jan/2006, p.
252) assim definiu o processo incivil: “processo do qual nunca se sabe qual serd o resultado, nunca se sabe se se
conduziu com justiga, porque predisposto a ocultar, a camuflar, a impedir que aparega a desordem ou a tirania”.

*8 Talvez esse modelo ideal se aproxime do Juiz Hércules, personagem concebida por Ronald Dworkin para ilus-
trar a complexidade da interpretagdo juridica, e que seria dotado de capacidade e paciéncia sobre-humanas,
além de aceitar o direito como integridade. (O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 287)

* DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituigdes de direito processual civil, v. Ill. 72 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017,
p. 60-61. O renomado jurista propde a atuagdo supletiva do magistrado a respeito da produgdo de prova, reco-
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do litigio, representativo de prestagdo jurisdicional de qualidade. Assim, pen-
samos que o modelo de juiz diretor é o ideal, porque ndo se deixa seduzir pela
incessante e improdutiva busca da verdade e ndo se acomoda na inatividade
tipica de um desinteressado espectador.

4. ONUS DA PROVA

O direito processual civil d& bastante relevo ao comportamento dos
envolvidos no drama processual. E por essa razao que os litigantes estao im-
buidos de poderes, faculdades, deveres e 6nus. O (ndo) exercicio de cada uma
dessas posicdes juridicas enseja variadas consequéncias ao agente, a depender
da espécie de posicao processual e da prescricdo legal consequente ao ato ou a
inércia. Nesse trabalho, voltaremos nossas atencdes para o exame da categoria
onus, uma vez que ele é o principal elemento indutor da atividade probatéria
das partes ao longo de todo o arco procedimental.

4.1 Nogdo de 6nus e sua funcio

Diferentemente de obrigagdo, 6nus é um encargo ou uma carga. O
descumprimento da obrigacao sujeita o infrator a uma sangao, porque ela diz

nhece que o tema é intricado e sugere alguns critérios praticos para bem concretizar o assunto. A transcri¢do
do magistério é longa, mas absolutamente oportuna: “A férmula do desejavel compromisso de equilibrio entre
o modelo dispositivo e o inquisitivo consiste em prosseguir reconhecendo a estética judicial como norma geral
mas mandar que o juiz tome iniciativas probatdrias em certos casos. E impossivel tragar uma linha razoavelmen-
te nitida entre o largo campo da proibi¢do e os pequenos odsis de ativismo, mas alguns critérios razoavelmente
objetivos existem e sdo capazes de iluminar a questdo. Diante da omissdo das partes, o juiz deve determinar de
oficio a realizagdo de provas em causas associadas ao estado ou a capacidade das pessoas, como ag¢Ges de anu-
lagdo de casamento, de investigagdo de paternidade, interdi¢do, guarda de filhos, suspensdo ou destitui¢do do
poder familiar etc.; também nas ag¢des coletivas, especialmente quando promovidas por associagdes, as quais
nem sempre sdo patrocinadas adequadamente; idem, em agdes populares; e, em causas de qualquer espécie,
quando se aperceber de que a omissdo é fruto da pobreza, de deficiéncias culturais da parte, da insuficiéncia do
patrocinio que lhe estd ao alcance (especialmente em casos de assisténcia judicidria) ou, de um modo geral, de
alguma fragilidade da parte. De um modo geral, ele tem também esse dever sempre que os préprios elementos
de prova ja produzidos evidenciem ou insinuem de modo idoneo a existéncia de outros inexplorados pelas par-
tes e relevantes para o bom julgamento da causa (testemunha referida, requisi¢do de documentos, pericias que
venham a mostrar-se indispensdveis, inspegdes judiciais etc.): novas diligéncias determinadas pelo juiz nessas
circunstancias sdo genericamente autorizadas pelo art. 370 do Cédigo de Processo Civil e concorrem para o
correto exercicio da prépria fungdo jurisdicional”. Em senso analogo, FERRAZ, Renato de Toledo Piza. Atividade
instrutéria e limites a atuagdo do juiz. Entre o processo civil e incivil. Coords. Sérgio Luiz de Almeida Ribeiro e
Thiago D’Aurea Cioffi Santoro Biazotti. Sdo Paulo: Lualri Editora, 2019, p. 115-119. Contra, BOLL, Caroline Olga
Silva. Limites aos poderes do juiz na instrugdo do processo civil. Entre o processo civil e incivil. Coords. Sérgio
Luiz de Almeida Ribeiro e Thiago D’Aurea Cioffi Santoro Biazotti. Sdo Paulo: Lualri Editora, 2019, p. 20-22.
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respeito a interesse de terceiro. O descumprimento do 6nus, ndo: enquanto
imperativo do proprio interesse, o Unico atingido é aquele a cujo 6nus compe-
te se livrar®.

Outro assunto fundamental para a boa compreensao do arranjo le-
gislativo sobre o 6nus da prova é o assim chamado principio da comunhéo
da prova: ao estabelecer que o juiz apreciara a prova dos autos independen-
temente da parte que a tiver requerido, a regra prevista no art. 371 do Cédigo
de Processo Civil revela que o 6nus de provar é uma modalidade de 6nus
imperfeito; ainda que o autor da demanda ndo tenha produzido as provas
capazes de amparar a versdao dos fatos exposta em juizo, é possivel que ele
obtenha a procedéncia das pretensdes deduzidas em decorréncia de alguma
fonte probatoéria trazida aos autos pelo réu. Da mesma forma, nada impede
que as provas trazidas pelo autor sirvam para comprovar a versao dos fatos
exposta pelo réu, o que culminard em improcedéncia da pretensao autoral.
O mesmo raciocinio vale para a producdo de prova determinada de oficio
pelo juiz. Em resumo, ndo importa se o elemento probatério foi requerido ou
produzido pelo autor, pelo réu ou ordenado pelo juiz: serd a valoragao desse
conjunto de impressodes a responsavel por decidir se o pedido inicial é ou nao
procedente. Ainda que a parte tenha perdido a oportunidade de provar, pode
ser que ela se sagre vencedora, ante a possibilidade de a prova necessaria a
pretensao dela ser produzida pelo adverso®.

O 6nus permeia todo o sistema de direito probatério disposto na le-
gislacdo processual civil e penal. No processo civil, o assunto é regulamenta-
do pelo art. 373, que, ao longo do caput, incisos e paragrafo, normatiza a regra
geral sobre o encargo probatodrio (6nus estético, pelo qual a prova da assertiva
incumbe ao autor dela), disciplina a distribuicdo convencionada do 6nus da
prova (6nus dindmico e modalidade tipica de negdcio juridico processual, ja
presente no paragrafo tnico do art. 333 do Cédigo de Processo Civil de 1973)
e, como novidade e objeto de nossas atengdes, a distribuicdo dinamica do en-
cargo probatdrio, com requisitos previstos nos §§ 1° e 2° do art. 373 do Cédigo

5 Nesse sentido, ver PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. O énus da prova. 22 ed., S3o Paulo: RT, 2011, p. 40-42.

51 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil, v. 2. 92 ed., Sdo Paulo: RT, 2005, item 189, p. 408.
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de Processo Civil: (i) a impossibilidade ou excessiva dificuldade de cumprir o
encargo; (ii) a maior facilidade de obtengao da prova do fato contrario; e (iii) a
inversdao ndo pode culminar em situacdo impossivel ou excessivamente dificil
para que o desfavorecido se desincumba do encargo.

Logo que o Coédigo de Defesa do Consumidor foi promulgado,
grassou intenso debate doutrindrio-jurisprudencial a respeito de qual seria
o instante do arco procedimental em que o 6nus da prova (inciso VIII do art.
6° da Lei 8.078/90) deveria ser invertido. Abstraindo-se alguma variagao de
posicionamentos, duas correntes se formaram: a que defendia a possibilidade
de inversao do encargo de provar na sentenga, porque o instituto consubs-
tancia regra de julgamento, com o tnico objetivo de evitar o non liquet, e a
linha de pensamento oposta, que sufragava a inversao do 6nus na decisao de
saneamento, uma vez que a prévia definigdo sobre quem deve provar o que
influencia o comportamento mais ativo ou passivo dos litigantes® e previne a
ocorréncia de violacdo a garantia do contraditério.

Em nossa opinido, as regras sobre o 6nus da prova detém natureza
mista: sdo regras de julgamento, na hipétese em que a atividade instrutoria,
por mais completa que tenha sido, falhou em espelhar qual das alegacoes dos
fatos é a verdadeira®, e também sao regras de procedimento, porque elas es-
tabelecem a divisao de trabalho entre os préprios interessados, estabelecendo
antecipadamente o resultado da ndo desincumbéncia da respectiva carga.

4.2 Onus da prova no CPC/15: 6nus estético e dinamico

O Codigo de Processo Civil de 2015 adotou a teoria das cargas dina-
micas da prova. A referida teoria foi elaborada na Argentina, pelo processua-
lista Jorge W. Peyrano. O objetivo dessa concepcao tedrica era o de solucionar

%2 Discorremos sobre o assunto em SAMPIETRO, Luiz Roberto Hijo. A inversdo do 6nus da prova consubstanciada no
art. 62, VI, do Cddigo de Defesa do Consumidor. Revista Dialética de Direito Processual n. 83, fev/2010, p. 63-65.

% ROSEMBERG, Leo. La carga de la prueba. Trad. Ernesto Krotoschin. Buenos Aires: E.J.E.A., 1956, p. 13: “Indu-
dablemente, el juez no puede negar su decisién porque la situacidon de hecho no esté suficientemente aclarada.
Debe fallar siempre. Pero para esto no hace falta una comprobacion positiva de la verdad o falsedad de la
afirmacion discutida. Un non_liquet em la cuestion de hecho non significa un non liquet en cuanto a la cuestion
de derecho. La funcién de las normas sobre la carga de la prueba consiste, precisamente, en evitar esto. La
incertidumbre acerca de uma afirmacién no hace imposible el fallo sino que el juez, en este caso, debe fallar en
contra de la parte que soporta la carga de la prueba”.
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casos em que a prova era praticamente impossivel® de ser produzida pelo
litigante onerado®, e desenvolveu-se a partir do estudo de casos de pacientes
lesados por intervengdes cirdrgicas.

A ideia nuclear da teoria da carga dinamica da prova é a de que o
fato deve ser provado por quem tem melhores condicdes de fazé-lo%. Episo-
dicamente, desde que atendidos os requisitos legais, o juiz deve atribuir de
forma diversa o encargo probatério. No entanto, a regra geral continua sendo
a do 6nus estatico: quem alega deve provar, isto €, ao autor recai o 6nus de
provar os fatos constitutivos do direito reivindicado, ao passo que o réu esta
incumbido de demonstrar os fatos impeditivos, extintivos ou modificativos
do direito pleiteado pelo autor.

Em nosso sentir, a dinamizacdo probatéria depende de requerimento
da parte interessada®”. Malgrado o instituto vise a distribuicao igualitéria do
encargo probatorio, ninguém melhor do que o préprio litigante para indicar
ao juizo essa necessidade e postular a aplicacdo da disposicao legal. Nesse par-
ticular, a atuacao ex officio do magistrado poderia dinamizar o énus que nao
precisaria ser dinamizado e desequilibrar a litigancia de forma indesejada®.

Nao é ocioso lembrar que a incidéncia do 6nus dindmico na hipétese

% Peyrano relata que a praxis foi a responsavel por ter alertado a doutrina sobre a insuficiéncia ou a inadequa-
¢do do encargo probatdrio estatico nalgumas hipdteses. (Informe sobre la doctrina de las cargas probatorias
dindamicas. Revista de Processo n. 217, mar/2013, p. 208)

% Na realidade, o génese dessa teoria remonta ao século XIX e as concepgdes minoritdrias sobre o énus pro-
batério de Jeremy Bentham. (BENTHAM, Jeremy. Tratado de las pruebas judiciales. Trad. Manuel Osorio Florit.
Buenos Aires: E.J.E.A., 1971, p. 149)

% PEYRANO, Jorge W. Informe sobre la doctrina de las cargas probatorias dindmicas, p. 208: “(...) la regla de
distribucion de las cargas probatorias segun la cual se debe colocar la carga respectiva en cabeza de la parte que
se encuentre en mejores condiciones para producirla”.

% No mesmo sentido, PUOLI, José Carlos Baptista. O 6nus da prova e sua distribuigdo dindmica no novo CPC. O
Novo Cddigo de Processo Civil — Questdes Controvertidas. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 238-239. Com razdo, o re-
ferido processualista estatui que o pedido da parte interessada na inversdo do 6nus da prova é requisito “ndo”
expressamente previsto em lei.

% Contra, CARPES, Arthur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dinamico, p. 159-161. O
referido autor invoca a garantia da igualdade e o direito a prova como fatores que obrigam o juiz a inverter o
encargo probatdrio na presenga dos requisitos do art. 373 do Cédigo de Processo Civil. Entendendo tratar-se de
faculdade do juiz, sem qualquer mengdo ao requerimento do interessado, BLOCH, Francisco dos Santos Dias.
Direito a prova e cerceamento de defesa. S3o Paulo: Lualri Editora, 2016, p. 140.
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concreta requer a prévia instauragdo do contraditério e fundamentacdo exau-
riente como formas de inibir surpresas, de legitimar a prépria decisao e de
possibilitar ao desfavorecido o controle jurisdicional recursal sobre as razdes
que ensejaram a mudanca do encargo demonstrativo. Também ¢é desejavel
que o juiz dinamize o encargo de provar de forma pontual, com a delimitacao
exata da questdo atingida pelo 6nus dinamizado. A irrestrita aplicabilidade
do § 1° do art. 373 do Codigo de Processo Civil a todas as causas de pedir
esbarra na determinacao do § 2° do mesmo dispositivo, na medida em que
essa atribuicdo diversa deixard a parte no indesejavel contexto de ter de se
desincumbir da probatio diabolica.

O momento procedimental ideal para a distribuicdo dinamica do
onus da prova é a decisdo de saneamento, conforme estabelecido no art. 357,
III, do Cédigo de Processo Civil. O intento do dispositivo é a preservagao do
regular andamento do processo, coibindo-se a indesejada contramarcha. Por
esse motivo, em regra, a eficcia preclusiva da decisao de saneamento impede
a dinamizagdo do 6nus da prova em fase processual posterior. Entretanto, em
alguns casos, o juiz somente consegue aquilatar a necessidade de dinamiza-
¢do do 6nus probatério depois de inaugurada a fase de instrucao da causa.
Caso identifique essa particularidade, deve o magistrado fazé-lo em decisao
rigorosamente fundamentada, identificando o porqué de ter realizado a in-
versdo ap0s a decisdo saneadora.

4.3 Do 6nus dindmico: requisitos alternativos ou cumulativos?

Os pressupostos para a inversdo do 6nus da prova estdao previstos
nos §§ 1° e 2° do art. 373 do Cédigo de Processo Civil. Além de a inversao
do encargo probatério ser indevida nas hipéteses em que o onerado estiver
submetido a prova diabélica (§ 2°), a redagdo do § 1° ao se valer da particula
“ou”, sugere que ha duas situacdes em que a inversao é permitida: (i) impos-
sibilidade/excessiva dificuldade de cumprir o encargo e (ii) maior facilidade
de obtencao da prova do fato contrario®.

% Como foi possivel notar, o arranjo legislativo é permeado de conceitos indeterminados. Porém, a atual reda-
¢do do dispositivo é superior aquela do art. 262 do Anteprojeto do vigente CPC, que assim dispunha: “Consi-
derando as circunstancias da causa e as peculiaridades do fato a ser provado, o juiz podera, em decisdo funda-
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Dado o objetivo da regra em exame, que é o de fomentar a igualdade
substancial entre as partes litigantes, entendemos ser cumulativos”™ os requisitos
previstos no art. 373, § 1°, do CPC: dessa forma, o dnus somente pode ser dina-
mizado se tal inversdo ndo importar na produgdo de prova diabdlica ao onera-
do (§ 2°) e houver impossibilidade/ excessiva dificuldade de cumprir o encargo,
cumulada com a maior facilidade de obtengao da prova do fato contrario.

Interpretar as situagdes descritas no § 1° do art. 373 como hipéte-
ses diversas resultaria em apressada transferéncia da carga probatéria a parte
que também nao terd condi¢des de se desincumbir do encargo, em evidente
duplicacdo da prova diabdlica”72. Tal contexto, extremo e representativo da
impossibilidade de producao da prova por ambos os contendores, ja possui
solucao legislativa: o julgamento com base no caput do art. 373 do CPC, exis-
tente, como ja visto, apenas para evitar o non liquet.

mentada, observado o contraditério, distribuir de modo diverso o 6nus da prova, impondo-o a parte que estiver
em melhores condigdes de produzi-la”. Embora desenvolvida a semelhanga da doutrina de Jorge Peyrano, o
preceptivo legal era muito genérico e clamava por melhoramentos. Assim, visando a evitar a indiscriminada
aplicacdo da regra, os professores Jodo Batista Lopes e Maria Elizabeth de Castro Lopes enviaram proposta de
modificagdo do dispositivo regulamentador da inversdo do 6nus da prova ao Senador Walter Pereira. Mesmo
assim, o legislador veio a dar ouvidos aos renomados professores da PUC-SP somente quando o Projeto estava
na Camara, nos termos do art. 380 do PL 8.046/2010. Com ligeiras alteragdes, foi a redagdo do art. 380 que
prevaleceu e é a utilizada pelo CPC/15. Sobre o assunto, conferir LOPES, Jodo Batista. Cargas dinamicas da prova
no novo CPC. Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura n. 41, jul.-set./2015, p. 37-38.

7 No mesmo senso, PUOLI, José Carlos Baptista. O 6nus da prova e sua distribui¢do dindmica no novo CPC, p.
242-243, ¢ FERREIRA, William Santos. Breves comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. Coord. Teresa
Arruda Alvim Wambier, Fredie Didier Jr., Eduardo Talamini e Bruno Dantas. Sao Paulo: RT, 2015, p. 1.008.
Textualmente: “(...) ndo seria admitida a dinamizagao se essa ndo fosse Uutil, ndo trouxesse um proveito para a
instrugdo, além do que entre a afericdo das condigdes das partes para a produgdo opera-se de forma pendular
e por atragdo e repulsdo, em que o reposicionamento do 6nus decorre de uma repulsa do péndulo de um lado
(por impossibilidade ou excessiva dificuldade) e atratividade do outro lado (por maior facilidade de obtencdo da
prova pela parte onerada)”.

"1 Nesse contexto, Eduardo Cambi (Teoria das cargas probatdrias dindmicas (distribuigdo dindmica do 6nus da
prova) —exegese do artigo 373, §§ 12 e 22 do NCPC. Grandes temas do Novo CPC, v. 5: direito probatdrio. Coord.
Fredie Didier Jr., William Santos Ferreira e Marco Félix Jobim. Salvador: Juspodium, 2015, p. 207) revela que
o0 magistrado ndo consegue formar convicgdo lastreado em verossimilhanga, probabilidade preponderante ou
certeza juridica. Em um cendrio dessa espécie, sustentamos que a Unica forma de solucionar o litigio é a aplica-
¢do da regra geral sobre o 6nus da prova.

2 Ricardo de Barros Leonel ja suscitava a dificuldade pratica de aplicagdo do instituto mesmo com a atual reda-
¢do, superior do que aquela primeira. Para contornar o problema, o citado autor propunha solugdo pragmatica:
a utilizagdo dos critérios do Cédigo de Defesa do Consumidor para a dinamizagdo do 6nus de provar. (Anotagdes
a respeito do O6nus da prova. Processo Civil: homenagem a José Igndcio Botelho de Mesquita. Coords. José
Rogério Cruz e Tucci; Walter Piva Rodrigues e Rodolfo da Costa Manso Real Amadeo. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2013, p. 57)
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CONSIDERACOES FINAIS

Na medida em que o direito se origina dos fatos, o direito proba-
tério avulta em importancia porque, simultaneamente, revela o carater ins-
trumental entre as provas e as alegacoes de fato deduzidas pelas partes liti-
gantes na busca da verdade e corporifica o devido processo legal no ambito
infraconstitucional.

A verdade a que o processo visa a buscar ndo é a absoluta, propria
de elucubracdes religiosas ou metafisicas. Dadas as limitacdes cognitivas e
investigativas do ser humano e a prépria conformacao instrumental do sis-
tema probatério, entendemos que a verdade resultante do processo judicial
é a verdade por correspondéncia, entendida como a adequacao das afirmagodes
de fato com as conclusoes judiciais hauridas do conjunto probatoério acostado
aos autos.

Ha ferrenho embate doutrindrio a respeito da amplitude ou da miti-
gacao/eliminacdo dos poderes de instrugdo do juiz. Os garantistas, a pretexto
de evitar abusos por parte do magistrado e o comprometimento das garantias
constitucionais, sustentam que a intervencao do juiz na atividade probatéria
das partes deve ser minima ou nem mesmo deve acontecer, em nitida visdo
privatista do processo civil. Diferentemente, os instrumentalistas, em respeito
aos escopos social, juridico e politico do processo, apoiam a efetividade da
prestacao jurisdicional, o que justificaria a possibilidade de atuacao oficiosa
do juizo na produgao das provas. Essa postura metodolégica realca o carater
publicista do processo.

Em nossa visdo, inexiste modelo processual que possa ser integral-
mente rotulado como garantista ou instrumentalista. A assertiva é de afericdo
relativamente simples: o préprio Cédigo de Processo Civil de 2015 traz insti-
tutos que podem ser considerados garantistas (v.g. a norma do art. 190, que
consagrou os negocios juridicos processuais atipicos) ou instrumentalistas
(v.g. as medidas atipicas para reforcar o cumprimento especifico da obrigagao,
nos termos do inciso IV do art. 139).

Assim, julgamos ser mais proveitoso evitar essa dicotomia e louvar
o comportamento ponderado do juiz, seja porque o CPC/15 detém forte
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viés cooperativo (art. 6°), seja porque, em termos de iniciativa probatéria, ha
certo exagero nos extremos que preconizam o garantismo e a instrumentali-
dade. Como ndo ha neutralidade axiolégica na interpretacdo, os valores do
intérprete ndo podem ser escamoteados. Todavia, eles ndo devem ser leva-
dos ao extremo de se sobreporem aos fatos litigiosos e a norma de regéncia
da fattispecie.

O Codigo de Processo Civil de 2015 inovou sobre o regramento do
onus da prova. Além de disciplinar a regra geral sobre o encargo - 6nus es-
tatico: cada litigante prova o que afirmou - e a distribuicdo convencionada
dessa incumbéncia, o diploma processual em vigor passou a admitir a distri-
buicdo dindmica do 6nus da prova, entendida como a possibilidade de o juiz
atribuir a carga probatéria de forma diversa da previsao geral (6nus estético),
desde que a parte litigante apresente impossibilidade/excessiva dificuldade
de cumprir o encargo ou maior facilidade de obtencao de prova do fato con-
trario.

De nossa parte, entendemos que a interpretacao mais adequada aos
designios da distribuicdo dindmica do 6nus da prova é a que conjuga os pres-
supostos contidos no § 1° do art. 373 do Cédigo de Processo Civil. Interpretar
aregra literalmente, em funcdo da disjuntiva “ou”, segundo a qual a impossibi-
lidade/excessiva dificuldade e a maior facilidade seriam pressupostos alternativos,
é fator de iniquidade, porque simplesmente haveria a antecedente defini¢do
judicial daquele que sairia derrotado no processo.

Ao dinamizar o encargo probatério, deve o juiz ter o cuidado de
proferir decisao integra, revelando todas as razdes que o impeliram a se afas-
tar da regra geral. Além de a motivacao da decisdo ser imposigao constitucio-
nal (CF, art. 93, IX), os jurisdicionados somente terdo condigdes de avaliar o
(des)acerto da decisdo e, se o caso, dela recorrer, se tiverem acesso aos moti-
vos invocados pelo magistrado para se distanciar da regra geral sobre o 6nus
probatoério. Dessa forma, afasta-se a possibilidade de o processo se revelar
como autoritario ou incivil.
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INTRODUCAO

O cenério do acesso a justica vem evoluindo com o tempo. No entan-
to, esta evolugdo nao ocorre de forma igualitaria entre os géneros. Desde os
primérdios da sociedade moderna a mulher é vista como individuo inferior e,
por este motivo sofre maior vulnerabilidade social sendo descartada da 6tica
estadista e social. A luta feminista que teve inicio no século XIX deu voz aos
desejos femininos, especialmente quanto o direito ao voto, a educacdo e o am-
plo acesso a justica até entdo negado ou dificultado as mulheres.

No Brasil os movimentos pela igualdade de género ganharam forca
no século XX, através do enfrentamento feminino as politicas estatais toma-
das pela desigualdade, influenciando sobremaneira a edi¢cdo da Constituicao
Federal de 1988, nivelando no mesmo patamar os géneros feminino e mascu-
lino. Todavia, ainda que a legislacdo constitucional e até mesmo infraconsti-
tucional aborde o tema de forma equanime, na pratica a situagdo ainda nao é
favoravel as mulheres.

Auferindo salarios inferiores, sendo responsaveis pela maior parte
do servico doméstico e familiar, além da auséncia de informacdes e escolari-
dade precéria faz com que a maioria das brasileiras desconhecam seus direi-
tos, dentre eles o acesso a justica, primordial nos casos de violéncia doméstica
por exemplo.

Diante deste cendrio opressor, instituicdes como a Defensoria Publi-
ca Estadual, Organizacdes Nao Governamentais e a promulgacao de leis em
beneficio das mulheres - como a Lei Maria da Penha - atuam no enfrentamen-
to da desigualdade de género, fomentando as brasileiras o acesso integral e
gratuito a prestacdo jurisdicional.

1 PANORAMA GERAL DO ACESSO A JUSTICA

De complexa defini¢do, o acesso a justica pode ser entendido - em
um primeiro momento - como a forma que o individuo tem de se valer do Po-
der Judiciario a fim de reivindicar seus direitos legalmente garantidos, gozan-
do de um processo legal justo, célere e equanime entre as partes, satisfazendo
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suas pretensdes ora demandadas.
Conforme preceitua Capelletti e Garth em uma das principais obras
acerca do tema:

A expressdo “acesso a justica” é reconhecidamente de difi-
cil definicdo, mas serve para determinar duas finalidades
bésicas do sistema juridico - o sistema pelo qual as pessoas
podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios
sob os auspicios do Estado que, primeiro deve ser realmen-
te acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados
que sejam individual e socialmente justos (CAPPELLETTI &
GARTH, 1988, p.08)

Segundo os autores, o acesso a justica divide-se em dois pontos car-
deais sendo, o efetivo acesso ao Poder Judiciario e - proposta a lide - um re-
sultado justo. Seguindo esta 6tica, ndo basta que seja oportunizada a socieda-
de o ingresso nas Varas e Tribunais, faz-se imprescindivel o cumprimento do
devido processo legal pois, s6 assim, ter-se-4 um resultado justo. Joao Paulo
Lordelo aborda o tema ao citar Francesco Francione:

Em sintese, Francesco Francioni elenca os trés principais sen-
tidos da expressdo “acesso a justica”. No primeiro sentido,
mais comum, significa o direito de acesso ao Poder Judiciario
(ou seja, a mera “porta de entrada”). Num segundo sentido,
consiste ndo apenas no direito de pedir a tutela jurisdicio-
nal, mas também ao uso da técnica processual adequada as
necessidades do direito material. Finalmente, numa terceira
acepgdo, representa um movimento dedicado a solucdo dos
obstaculos relacionados com dificuldades enfrentadas pelas
pessoas hipossuficientes na concretizacdo de seus direitos
(TAVARES, 2013, p.34)

O conceito do acesso a justica sofreu diversas alteracdes com o pas-
sar dos anos. Os Estados Liberais - tomados pelo sistema do laissez-faire - ga-
rantiam unicamente uma protecdo formal de direitos individuais, conferin-
do carater de direito natural ao acesso a justica. Nas palavras de Capelletti e
Garth “A teoria era de que, embora o acesso a justica pudesse ser um “direito
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natural” (CAPPELLETTI & GARTH, 1988, p.09), os direitos naturais ndo ne-
cessitavam de uma acao do Estado para sua protecao”.

Diante da visdo liberal, s6 eram capazes de obter a tutela jurisdicio-
nal os sujeitos abastados, aptos a suportar os 6nus econémicos advindos do
processo. Ainda assim, quando conseguiam apresentar os litigios, estes eram
julgados de forma dogmatica funcionando o Magistrado como um simples
aplicador da lei, desconsiderando qualquer particularidade do caso, como
pontua Ingo Wolfgang Sarlet:

Os direitos fundamentais, ao menos no Ambito de seu reco-
nhecimento nas primeiras constitui¢des escritas, sdo o produ-
to peculiar (ressalvado certo contetido social caracteristico do
constitucionalismo francés) do pensamento liberal-burgués
do século XVIII, caracterizados por um cunho fortemente in-
dividualista, concebidos como direitos do individuo peran-
te o Estado, mais especificamente, como direitos de defesa,
demarcando uma zona de nao intervengao do Estado e uma
esfera de autonomia individual em face de seu poder. Sao,
por este motivo, apresentados como direitos de cunho “ne-
gativo”, uma vez que dirigidos a uma abstencdo, e ndo a uma
conduta positiva por parte dos poderes ptblicos, sendo, neste
sentido, “direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o Es-
tado” (SARLET, 2012, p.45)

O sistema do laissez-faire iniciou sua derrocada a partir do século
XVIIL, em especial com a eclosao de movimentos sociais por toda a Europa
cujo maior exemplo a ser citado é a Revolugao Francesa perdurando de 1789 a
1799. O levante culminou nas principais discussdes politicas da época. O lema
“Liberté, Egalité, Fraternité” foi entoado em todo o pais, resultado da antipatia
popular frente a privilégios monarquicos e a propagacao da fome por todo
territorio francés, condigdes que embasaram os beligerantes. No mesmo sen-

tido, elucida Fernando Pagani Mattos:

E de se mencionar que j4 nos séculos XVII ¢ XVIII, com o objetivo
de legitimar a criacdo do Estado, o fato de se submeter — ao menos
formalmente — os poderes do soberano ao direito individual de
cada homem ja simbolizava os primeiros indicios de supremacia do
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individuo sobre a figura estatal. E a afirmacio da individualidade
surgida na Idade Moderna e refor¢ada pela Revolucdo Francesa.
(MATTOS, 2009, p. 44)

Ainda que considerada a principal revolta social do século XVIII, a

Revolugdo Francesa ndo foi a tinica. Paises como os Estados Unidos, Irlanda,

Bélgica e Inglaterra experimentaram movimentos populares, como destaca

Hobsbawn:

O final do século XVIII foi uma época de crise para os velhos
regimes da Europa e seus sistemas econémicos, e suas ulti-
mas décadas foram cheias de agitagdes politicas, chegando
até o ponto de revoltas, de movimentos coloniais em busca
de autonomia, as vezes atingindo o nivel da secessao; nao s6
nos Estados Unidos (1776-83) mas também na Irlanda (1782-
84), na Bélgica e em Liege (1787-90), na Holanda (1783-87),
em Genebra e, até mesmo, na Inglaterra (1779) (HOBSBAWN,
1996, p.10)

Como fruto da Revolugdo Francesa, autoproclamou-se em junho

de 1789 uma Assembleia Nacional Constituinte, formada pelos representan-

tes dos Estados Gerais - organizacao representativa da pequena burguesia e

dos camponeses - produzindo em 27 de agosto do mesmo ano a “Declaragao

Francesa dos Direitos do Homem e dos Povos”. O documento sedimentou

o lema da Revolucado, consagrando os direitos humanos que influenciaram

constitui¢des futuras, inclusive a Constituicdo Francesa de 1791. Acerca do

tema apregoa André de Carvalho Ramos:

A Declaracédo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao
proclamou os direitos humanos a partir de uma premissa que
permeara os diplomas futuros: todos os homens nascem livres e
com direitos iguais. Ha uma clara influéncia jusnaturalista, pois,
ja no seu inicio, a Declaragao menciona “os direitos naturais,
inaliendveis e sagrados do homem”. Sdo apenas dezessete
artigos, que acabaram sendo adotados como predmbulo da
Constituicdo francesa de 1791 e que condensam vaérias ideias
depois esmiugadas pelas Constituigdes e tratados de direitos
humanos posteriores, como, por exemplo: soberania popular,
sistema de governo representativo, igualdade de todos peran-
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te a lei, presuncao de inocéncia, direito a propriedade, a segu-
ranga, liberdade de consciéncia, de opinido, de pensamento,
bem como o dever do Estado Constitucional de garantir os
direitos humanos. (RAMOS, 2019, p.35)

O ano de 1789 se tornou um marco na histéria francesa com a queda
da Bastilha, o estabelecimento da Republica e a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao. A Declaracao de 1789 positivou o ideal de igualdade
tdo em voga no final do século XVIII, definindo em seu texto que “os homens
nascem e sao livres em iguais direitos”, afastando - ao menos formalmente - a
ideia de classes ou castas, como dispdes Sarlet:

Igualmente de transcendental importancia foi a Declaracado
dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, fruto da revo-
lucdo que provocou a derrocada do antigo regime e a instau-
racdo da ordem burguesa na Franca. Tanto a declaragao fran-
cesa quanto as americanas tinham como caracteristica comum
sua profunda inspiracdo jusnaturalista, reconhecendo ao ser
humano direitos naturais, inaliendveis, inviol4veis e impres-
critiveis, direitos de todos os homens, e ndo apenas de uma
casta ou estamento (SARLET, 2012, p.30)

Houve, portanto, uma mudanca na percepcao social em relacdo aos
direitos, dindmica que fomentou no século XIX movimentos socialistas, espe-
cialmente na Inglaterra e na Franca pés-revolucionaria. Obras como “O que
é a propriedade” de Pierre-Joseph Proudhon e “Sobre a questdo Judaica” de
Karl Marx questionaram de forma critica as declara¢des vigentes na época, so-
bretudo a individualizacdo apresentada no &mbito dos direitos fundamentais,
diante da exploracao capitalista sofrida pelos mais pobres, conforme o autor:

A sociedade feudal foi dissolvida no seu elemento basico, o
homem; mas no homem que constituia o seu real fundamen-
to, no homem egoista. Este homem, o membro da sociedade
civil, é agora a base e o pressuposto do Estado politico. Como
tal é reconhecido nos direitos do homem. Mas a liberdade
do homem egoista e o reconhecimento desta liberdade surge
mais exatamente como o reconhecimento do movimento fre-
nético dos elementos culturais e materiais, que formam o con-



Il Congresso de Acesso a Justica - UNIVEM - 2020 - Pag. 314

teddo da sua vida. Assim o homem ndo se libertou da religido;
recebeu a liberdade religiosa. Néo ficou liberto da proprieda-
de; recebeu a liberdade da propriedade. Nao foi libertado do
egoismo do comércio; recebeu a liberdade para se empenhar
no comércio (MARX, 1843, p.29)

Movidos por ideais sociais e comunistas, sobretudo a) a passagem
do mercado - antes agrario - para uma versao industrial e urbano; b) a co-
munhao dos principios de igualdade, liberdade e fraternidade; c) o sucesso
da produgdo socialista e d) o fim da Primeira Grande Guerra, inflamou so-
bremaneira a sociedade no inicio do século XX com o objetivo de criar novos
modelos constitucionais estruturados nos anseios sociais.

A titulo de movimento constitucional, vale citar as Constitui¢des do
México (1917) e a Weimar (1919), dispositivos que juntamente a outras decla-
ragdes - como a Declaragao dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado em
1918 - positivou os direitos sociais. Conforme Capelletti e Garth:

A medida que as sociedades do laissez-faire cresceram em tama-
nho e complexidade, o conceito de direitos humanos comegou
a sofrer uma transformagdo radical. A partir do momento em
que as a¢des e relacionamentos assumiram, cada vez mais, ca-
rater mais coletivo que individual, as sociedades modernas
necessariamente deixaram para tras a visao individualista dos
direitos, refletida nas “declaracdes de direitos”, tipicas dos sé-
culos dezoito e dezenove. O movimento fez-se no sentido de
reconhecer os direitos e deveres sociais dos governos, comu-
nidades, associagdes e individuos (CAPPELLETTI & GARTH,
1988, p.10)

Ainda que um grande avanco tenha sido feito a titulo de garantias
constitucionais dos direitos basicos, ndo se fez suficiente para impedir, no ano
de 1939, a Segunda Guerra Mundial e a dispersao dos ideais nazistas. Com
o término da guerra, os paises envolvidos encontravam-se completamente
destruidos e tomados por um sentimento de restauracdo da paz perdida no
periodo bélico. Foi entdo que no ano de 1945, mais especificamente no dia 24
de outubro, na cidade de Sao Francisco - EUA - fundou-se a Organizagdo das
Nacoes Unidas.
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Pode ser apontado como principal documento editado pela ONU,
através da sua Comissao de Direitos Humanos presidida por Eleonor Roose-
velt, a Declaracao dos Direitos Humanos, promulgada pela Assembleia Geral
em Paris. A Declaragdo apresentou no plano internacional o conceito de Di-
reitos Humanos como garantia de uma vida digna, livre de desigualdades e
violéncia.

Ensina André Carvalho Ramos:

Como marco dessa nova etapa do Direito Internacional, foi
criada, na Conferéncia de Sao Francisco em 1945, a Organiza-
¢do das Nagoes Unidas (ONU). O tratado institutivo da ONU
foi denominado “Carta de Sdo Francisco”. A reagdo a barba-
rie nazista gerou a insercdo da tematica de direitos humanos
na Carta da ONU, que possui varias passagens que usam ex-
pressamente o termo “direitos humanos”, com destaque ao
artigo 55, alinea “c”, que determina que a Organizacdo deve
favorecer “o respeito universal e efetivo dos direitos humanos
e das liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de
raca, sexo, lingua ou religido”. Ja o artigo seguinte, o artigo 56,
estabelece o compromisso de todos os Estados-membros de
agir em cooperacgdo com a Organizagdo para a consecucao dos
propésitos enumerados no artigo anterior. Porém, a Carta da
ONU nao listou o rol dos direitos que seriam considerados es-
senciais. Por isso, foi aprovada, sob a forma de Resolucédo da
Assembleia Geral da ONU, em 10 de dezembro de 1948, em
Paris, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (também
chamada de “Declaragdo de Paris”), que contém 30 artigos e
explicita o rol de direitos humanos aceitos internacionalmente
(MARQUES, 2019, p.37)

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos garantiu por conse-
quéncia o acesso a justica especialmente ao excluir a segregacao através do
género, cor, raca e etnia. Partindo da premissa que todos sao iguais perante a
lei - artigo 7° - a Declaracdo afastou questdes que impediam o livre acesso ao
Poder Judicidrio, afirmando ainda em seu artigo 8° que “Toda pessoa tem di-
reito a recurso efetivo para as jurisdigdes nacionais contra os atos que violem
os direitos fundamentais reconhecidos pela Constituicdo ou pela lei”.

Assim, a positivagdo do acesso a justica foi garantida no cendrio in-
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ternacional (e também em ambito nacional com a ratificacdo do Brasil a refe-
rida Declaracao). Todavia, nao bastou a formaliza¢do da regra, existiam ainda
fatores limitantes ao acesso da populagdo a tutela jurisdicional. Como exem-
plo de limite ao acesso a justica esta o alto custo dos honorérios advocaticios.

Posteriormente ao advento da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, especificamente em 22 de Novembro de 1969, foi assinada em San
José - Costa Rica - a Convencdao Americana de Direitos Humanos. O docu-
mento resultou da Conferéncia Intergovernamental celebrada pela Organiza-
¢do dos Estados Americanos (OEA), entrando em vigor no ano de 1978. Em
ambito nacional, a Convencao passou a ter validade no dia 06 de novembro
de 1992 através do Decreto n° 678/92. Segundo Flavia Piovesan:

Substancialmente, a Convencdo Americana reconhece e asse-
gura um catalogo de direitos civis e politicos similar ao pre-
visto pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.
Desse universo de direitos, destacam-se: o direito a persona-
lidade juridica, o direito a vida, o direito a ndo ser submetido
a escraviddo, o direito a liberdade, o direito a um julgamento
justo, o direito a compensacdo em caso de erro judicidrio, o
direito a privacidade, o direito a liberdade de consciéncia e
religido, o direito a liberdade de pensamento e expressdo, o
direito a resposta, o direito a liberdade de associagdo, o direi-
to ao nome, o direito a nacionalidade, o direito a liberdade de
movimento e residéncia, o direito de participar do governo, o
direito a igualdade perante a lei e o direito a protecao judi-
cial (grifo nosso) (PIOVESAN, 2013, p.343)

Na década de 60, enquanto a comunidade internacional convergia
com a finalidade de garantir os Direitos Humanos - aqui incluso o acesso a
justica - o Brasil sofria um abismo humanitario, enfrentando uma ditadura
militar violenta que ceifou direitos béasicos dos brasileiros através da promul-
gacao de seus atos institucionais. Preceitua Fernando Pagani Mattos:

A Carta Politica de 1969 contém um grande rol de direitos e
garantias individuais que jamais foram postos em pratica em
virtude do ainda vigente Ato Institucional 5, de 1968. Sob o
governo do General Médice, a vigéncia da Constituicao foi,
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muitas vezes de ordem forma, em submissdo a um “estamento
tecnocrdtico-militar” (MATTOS, 2009, p.55)

O fim do regime militar moveu o Pais no sentido de garantir seus
direitos ora restringidos face a ditadura enfrentada, situacao que culminou
na edi¢do - em 1988 - da nova Constituicdo Federal, conhecida como Consti-
tuicdo Cidadao por seu contetido garantista e humanitéario. Ha de se ressaltar
que a Declaracao Universal dos Direitos Humanos e a Convencao Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) formalizaram em
ambito externo e interno dispositivos garantidores do acesso a justica, ser-
vindo de alicerce para a edigdo da Constituicdo Federal de 1988. A titulo de
exemplo, vale citar o artigo 5°, inciso XXXV da Carta Magna - “a lei ndo ex-
cluira da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito”.

O legislador preocupou-se em abranger os trés principais pontos do
acesso a justica, quais sejam, a) acesso ao Poder Judicidrio, b) a utilizagao de
técnica processual adequada e c) solucionar as limitagdes enfrentadas pelos
mais vulneraveis. Ndo se faz suficiente a mera positivacdo da matéria, sendo
imprescindivel que o direito material seja trazido ao contexto fatico do direito
formal, adequando as técnicas a depender do caso concreto. Acerca do tema
dispde Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Matidiero:

A tutela jurisdicional tem de ser adequada para a tutela dos di-
reitos. O processo tem de ser capaz de promover a realizagao do
direito material. O meio tem de ser idoneo & promogao do fim.
A adequagao da tutela revela a necessidade de analise do direi-
to material posto em causa para se estruturar, a partir dai, um
processo dotado de técnicas processuais aderentes a situagdo levada
a juizo (MARIONI; ARENHART & MITIDIERO, 2017, p.197)

Questdes enfrentadas no texto constitucional e processual como, a
amplitude da tutela jurisdicional, o custo da demanda, a celeridade proces-
sual e a adequagdo do procedimento a matéria, surgem na obra de Capelletti
e Garth como as trés ondas renovatérias do Acesso a Justiga, através das quais
0s autores apresentam solugdes a fim de solucionar o maior ntimero de liti-
gios possiveis de forma satisfatoria:
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A tutela jurisdicional tem de ser adequada para tutela dos di-
reitos. O processo tem de ser capaz de promover a realizagdo
do direito material. O meio tem de ser idéoneo a promocado do
fim . A adequacdo da tutela revela a necessidade de anélise
do direito material posto em causa para se estruturar, a partir
dai, um processo dotado de técnicas processuais aderentes a
situacdo levada a juizo. A igualdade material entre as pessoas
- e entre as situagdes substanciais carentes de tutela por elas
titularizadas - s6 pode ser alcancada na medida em que se
possibilite tutela jurisdicional diferenciada aos direitos (SAR-
LET, 2018, p.855)

A fim de dirimir a maior quantidade possivel de limitadores do aces-
so ao Poder Judiciario, o atual Cédigo de Processo Civil abordou em alguns
de seus dispositivos o tema. Garantias como os meios alternativos de com-
posicao de litigios (art. 3°), a duracdo razoavel do processo e a sua celeridade
(art.4°), a cooperacdo entre as partes (art.6°) e a gratuidade da justica (art.98
e ss) sdo alguns dos exemplos. Respectivo tema serd abordado de maneira
detalhada em momento adequado.

Quanto ao aspecto processual do Acesso a Justica, Horacio Wander-
lei Rodrigues elucida ao citar o professor Kazuo Watanabe:

Todos os obstaculos a efetiva realizagdo do direito devem
ser corretamente enfrentados... também na area da Ciéncia
Processual, para a reformulagao de institutos e categorias pro-
cessuais e concepgdo de novas alternativas e nova técnicas de
solucdo dos conflitos. Assim concebida a Justi¢a, como insti-
tuigdo com plena adequagao as realidades sociais do Pais e em
condigdes de realizagdo da ordem juridica justa, o acesso a ela
deve ser possibilitado a todos, e os obstaculos surjam, de na-
tureza econdmica, social ou cultural, devem ser devidamente
removidos. Justica gratuita, assisténcia judiciaria, informacao
e orientacdo, sdo alguns dos servigos que se prestam, desde
que convenientemente organizados, a remogao desses obsta-
culos (RODRIGUES, 1994, p.30)

O cenadrio do acesso a justica vem evoluindo ao decorrer do tempo.
Desde os Estados Liberais do laissez-faire, passando pela positivacdo no &mbi-
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to internacional através de diplomas como a Declara¢do Universal dos Direi-
tos Humanos e o Pacto de Sao José da Costa Rica, o tema foi lapidado fazendo
com que grande parte da sociedade do século XXI tenha meios suficientes
para garantir ndo sé a propositura da demanda, como o suporte financeiro
através da assisténcia juridica e ainda um sistema judiciario organizado a fim
de providenciar um processamento justo e equanime entre as partes.

Ainda que a legislagdo patria esteja na vanguarda quanto a protecao
e efetivagdo do acesso a justica, o Brasil é um pais que transborda desigualda-
de social. Referida desigualdade ndo se trata apenas de questdes econdmicas,
mas também de aspectos de género, em especial a vulnerabilidade das mu-
lheres suportada ao propor uma demanda no Judicidrio. Os limites carrega-
dos pelas mulheres brasileiras sao variados, como exemplo pode-se citar a
dependéncia econdmica ao seu companheiro ou companheira, a falta de esco-
larizacdo e auséncia de oportunidades no mercado de trabalho, situagdo a ser
esmiugada no capitulo seguinte.

2 DIFICULDADES ENFRENTADAS PELAS BRASILEIRAS
NO ACESSO A JUSTICA

Em nada surpreende a afirmacao de ser o Brasil um pais com ex-
trema desigualdade de género, posicionando a mulher em situagdo de vul-
nerabilidade social. O patriarcado atua de forma pungente ainda nos dias
atuais, estando o territério brasileiro incluso neste ciclo vicioso constituido
por opressdo e submissdo. Uma das principais autoras a discutir o contraste
de género, Simone de Beauvoir, destaca a presenca do patriarcado desde o
surgimento da espécie humana:

O mundo sempre pertenceu aos machos. Nenhuma das ra-
z0es que nos propuseram para explica-lo nos pareceu sufi-
ciente. E revendo a luz da filosofia existencial os dados da pré-
-histéria e da etnografia que poderemos compreender como a
hierarquia dos sexos se estabeleceu. Ja verificamos que, quan-
do duas categorias humanas se acham presentes, cada uma
delas quer impor a outra sua soberania [...] Se uma das duas
é privilegiada, ela domina a outra e tudo faz para manté-la na
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opressdo. Compreende-se pois que o homem tenha tido von-
tade de dominar a mulher. Mas qual privilégio lhe permitiu
satisfazer essa vontade? (BEAUVOIR, 2009, p.135)

A dominag¢do masculina influenciou sobremaneira os mais diversos
aspectos da sociedade, preservando e garantindo seus privilégios em detri-
mento dos direitos femininos. Atividades como votar e exercer um oficio for-
mal - que ndo incluisse os servigos domésticos e a criagdo da prole - s6 vieram
a permear o universo feminino na histéria recente, como pontua Veronica
Homsi Consolim:

Com a revolugio industrial do século XVIII e o éxodo rural, a
mulher é aferido outro papel na sociedade, a de trabalhadora
assalariada, ainda que seus salédrios fossem muito inferiores
ao dos homens para a realiza¢cdo do mesmo oficio. Essa “con-
cessdo” do direito de trabalhar externamente, conquanto com
valor de trabalho bastante reduzido, ndo usurpou da mulher
a fungdo de cuidar dos afazeres domésticos. A sua conquista,
portanto, ndo a igualou aos homens, pelo contrério, iniciou-
-se a na histéria a sua dupla jornada. Nessa época, nas reas
urbanas do Brasil Imperial, as janelas ndo se abriam para as
esposas e filhas dos senhores (CONSOLIM, 2017)

A luta pelo voto marcou o inicio de uma suntuosa movimentagao
social na Europa do século XIX, especialmente na Inglaterra. Um grupo de
mulheres insatisfeitas com a opressao que sofriam, organizou-se na cidade de
Londres com um objetivo maior, garantir o direito ao voto. As participantes
ficaram conhecidas como sufragistas. O sufrdgio feminino pontuou a primei-
ra onda feminista, marcada por prisdes de manifestantes e até greve de fome.
Conforme Céli Regina Jardim Pinto:

Ao longo da histéria ocidental sempre houve mulheres que se
rebelaram contra sua condigdo, que lutaram por liberdade e
muitas vezes pagaram com suas proprias vidas. A Inquisicao
da Igreja Catolica foi implacavel com qualquer mulher que
desafiasse os principios por ela pregados como dogmas inso-
fismaveis. Mas a chamada primeira onda do feminismo acon-
teceu a partir das tltimas décadas do século XIX , quando as



Il Congresso de Acesso a Justica - UNIVEM - 2020 - Pag. 321

mulheres, primeiro na Inglaterra, organizaram-se para lutar
por seus direitos, sendo que o primeiro deles que se populari-
zou foi o direito ao voto (PINTO, 2010, p.15)

O movimento feminista europeu repercutiu em terras brasileiras, es-
pecialmente na Assembleia Constituinte de 1891. A época, foram apresenta-
dos trés principais projetos visando a garantia do voto as mulheres, todavia,
em todos existiam fatores limitantes, como a necessidade de diploma univer-
sitario ou a constituicao de matrimonio, como apresenta Luiza Chaves Santos:

Porém, na chamada “Comissdo dos 21”7, formada por um re-
presentante de cada estado e do Distrito Federal, Lopes Tro-
vao, Leopoldo de Bulhdes e Casimiro Junior apresentaram
proposta de sufragio “as mulheres diplomadas com titulos
cientificos e de professora, desde que ndo estivessem sob o
poder marital nem paterno, bem como as que estivessem na
posse de seus bens” [...]. Além dos ja& mencionados Lopes
Trovao, Leopoldo de Bulhoes e Casimiro Janior, também fo-
ram a favor os constituintes S& Andrade e César Zama, que
propuseram que o sufrdgio fosse dado “as cidadas solteiras
ou vituvas, diplomadas em direito, medicina ou farmaécia e as
que dirigissem estabelecimentos docentes, industriais ou co-
merciais”. Ainda, foi proposta, por vinte e oito constituintes,
uma emenda ao projeto de Constitui¢do para conferir o direi-
to ao voto as mulheres “diplomadas com titulos cientificos e
de professoras, as que estivessem na posse de seus bens e as
casadas” (SANTOS, 2017, p.48)

Nenhum dos projetos foi aceito e a Constituicdo de 1891 em nada
mencionou a possibilidade das mulheres em votar. Insatisfeitas com a arbi-
trariedade a que eram submetidas, formaram em 1910 o Partido Republicano
Feminino (PRF), estando na presidéncia Leolinda de Figueiredo Daltro. De
acordo com June E. Hahner “professoras e outras mulheres da classe média
também sentiram necessidade do voto [...]. Esse era o ptblico a quem se diri-
gia Leolinda de Figueiredo Daltro, professora e presidenta do Partido Femini-
no Republicano, fundado em 1910.” (HAHNER, 1981, p.94)

Desde entdo, a luta feminina por direitos iguais vem se intensifi-
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cando no contexto mundial. Em d&mbito nacional, a revolucdo feminista - in-
fluenciada pelo movimento Europeu - ganhou forca no inicio do século XX,
especialmente no ano de 1922 com a fundacdo da Federagdo Brasileira pelo
Progresso Feminino, criada pela deputada Bertha Lutz, apresentando como
objetivo primordial a garantia do voto e o acesso das mulheres ao mercado de
trabalho, como explica Camila Souza:

Parte da histéria da luta feminina no Brasil pode ser conhecida
pesquisando o acervo do Arquivo Nacional, no conjunto de
documentos da Federacao Brasileira pelo Progresso Feminino
(FBPF), cujo embrido é a Liga pela Emancipacdo da Mulher. A
FBPF foi fundada pela bidloga, deputada e feminista brasileira
Bertha Lutz em 1922, com objetivo de lutar em prol dos direi-
tos da mulher, incluindo os politicos e civis; participacao no
mercado de trabalho; acesso a educagéo, entre outros assuntos
pertinentes a busca por equidade. A FBPF contribuiu para a
conquista do voto feminino, garantido na Constituicao de 1934
e teve sua atuagdo paulatinamente diminuida apds a decreta-
¢do do Estado Novo em 1937. A entidade continuou a existir,
contudo, tendo sido fechada apenas em 1986 (SOUZA, 2019)

O direito ao voto s6 foi conquistado pelas brasileiras através da pro-
mulgacao do Codigo Eleitoral de 1932. Todavia, subsistiram por décadas as
mais variadas limitacGes ao sufragio feminino, além do fato de nado ser con-
siderado como obrigatério, subjugando tal direito aos arbitrios matrimoniais
ou paternos. Neste sentido aduz Limongi, Oliveira e Schmitt:

Assim, ao definir como voluntério o voto feminino, o legisla-
dor sabia que a decisdo ndo cabia as mulheres, ao ‘seu querer’.
Antes o contrario. Na verdade, o Estado estava se dobrando
a autoridade masculina, parando a porta do lar. Se nao o fi-
zesse, se mulheres fossem obrigadas a votar, isto significaria
que o poder publico estaria limitando a autoridade do chefe
da familia, como reconhecida pelo Cédigo Civil de 1916. Essa
‘ousadia’, portanto, nao poderia constar no Cédigo Eleitoral
de 1932 (LIMONGI, OLIVEIRA & SCHMITT, 2018, p.07)

A onda feminista foi ganhando cada vez mais forca com os anos, evo-
luindo para um movimento organizado e combatente. Em dmbito internacio-
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nal a década de 60 retomou com ferocidade a luta pelos direitos do grupo, em
particular na Europa e Estados Unidos. Temas como mercado de trabalho,
vida publica e educacdo ecoaram nos continentes europeu e americano. O
cenario no Brasil era completamente oposto. A ditadura militar assombrava o
pais, impedindo as brasileiras de entoarem gritos feministas, fazendo o movi-
mento embernar até a década de 70, como pontua Céli Regina Jardim Pinto:

Portanto, enquanto na Europa e nos Estados Unidos o cenario
era muito propicio para o surgimento dos movimentos liber-
tarios, principalmente aqueles que lutavam por causas identi-
tarias, no Brasil o que tinhamos era um momento de repressao
total da luta politica legal, obrigando os grupos de esquerda
airem para a clandestinidade e partirem para a guerrilha. Foi
no ambiente do regime militar e muito limitado pelas condi-
¢des que o pais vivia na época, que aconteceram as principais
manifestagdes feministas no Brasil na década de 1970 (PINTO,
2010, p.16)

Com o fim dos anos 70 e da ditadura militar, o Brasil iniciou um
processo de redemocratizacdo provocando o reaparecimento efervescente da
luta pelos direitos das mulheres, como o combate a violéncia e a igualdade no
casamento. O ano de 1984 ficou marcado pela criacdo do Conselho Nacional
dos Direitos da Mulher - CNDM - mobilizando o pais com a finalidade de
inclui-los no texto constitucional.

De acordo com o projeto “Fortalecimento das Politicas Pablicas para
as Mulheres” elaborado pela ONU Mulheres:

O Conselho Nacional dos Direitos da Mulher (CNDM) foi
criado em 1985, vinculado ao Ministério da Justiga, com o ob-
jetivo de “promover em dmbito nacional, politicas que visem
a eliminar a discriminagdo da mulher, assegurando-lhe con-
di¢oes de liberdade e igualdade de direitos, bem como sua
plena participagdo nas atividades politicas, econdmicas e cul-
turais do pais (ONU MULHERES, 2014, p.01-02)

O Conselho Nacional dos Direitos da Mulher teve papel importante
no advento da Assembleia Constituinte de 88. O grupo elaborou uma cam-
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panha por meio da qual as brasileiras poderiam enviar suas manifestacdes
através de cartas com a promessa que estas seriam levadas até a Assembleia,
o que de fato ocorreu. O documento chamado de “Carta das Mulheres Brasi-
leiras aos Constituintes” foi usado como alicerce, embasando as decisdes dos
constituintes. Segundo Silvia Pimentel:

Esta carta é, no meu entender, a mais ampla e profunda arti-
culagdo reivindicatéria feminina brasileira. Nada igual, nem
parecido. E marco histérico da praxis politica da mulher,
grandemente influenciada pela teoria e praxis feministas dos
dez anos anteriores. A mulher urbana e a mulher rural; a mu-
lher dos meios académicos, a semianalfabeta e a analfabeta; a
mulher branca, a mulher negra, a mulher indigena; a mulher
jovem; a mulher madura e a mulher idosa; a mulher traba-
lhadora e a mulher doméstica (“patroa” ou “empregada”); a
mulher casada, a mulher companheira, a mulher mae solteira,
a mulher bem assalariada e a mulher explorada e despossui-
da, estdo todas representadas nesse conjunto de propostas
(PIMENTEL, 2018, p.59-60)

O texto da Constituicdo Federal de 1988 veio carregado de garan-
tias aos direitos fundamentais, incluindo os pertencentes ao género feminino.
Logo em seu artigo 5°, inciso I, a Carta Magna dispde serem homens e mulhe-
res “iguais em direitos e obrigacoes, nos termos desta Constituicdo”. Referido
dispositivo ¢ o ponto de partida para uma gama de garantias constitucionais re-
lacionadas as mulheres.

Cumpre destacar que a igualdade abordada no texto constitucional
se refere aquela conhecida como material, ou seja, ainda que o artigo 5°, inci-
so I equipare as condi¢des de homens e mulheres, a Carta Magna respeita as
necessidades individuais de cada género. A titulo de exemplo vale citar a) o
artigo 201, §7°, inciso I que determina a idade de aposentadoria como 65 anos
para os homens e 62 anos para mulheres; b) o artigo 143, §2° dispensando as
mulheres do servigo militar.

Nesta toada explicita José Afonso da Silva

Importa mesmo é notar que é uma regra que resume décadas
de lutas das mulheres contra discriminagdes. Mais relevante ainda
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¢ que ndo se trata ai de mera isonomia formal. Nao ¢ igualdade
perante a lei, mas a igualdade em direitos e obrigagdes. Significa
que existem dois termos concretos de comparagdo: omens de um
lado e mulheres de outro. Onde houver um homem e uma mu-
lher, qualquer tratamento desigual entre eles, a propoésito de
situagdes pertinentes a ambos os sexos, constituird uma in-
fringéncia constitucional (SILVA, 2014, p.219)

A Constituicao Federal de 88 é considerada um modelo quando o as-
sunto é direito das mulheres. Com normas garantistas, que expressam de for-
ma direta a equidade entre géneros - respeitando as diferencas - a Lei Maior
brasileira se apresenta como agente excludente do desequilibrio de género.
No entanto os dados atuais demonstram um cenario bem diferente.

Afim de apresentar o cendrio de violéncia contra a mulher no Brasil,
o Férum Brasileiro de Seguranga Publica juntamente com o instituto Data-
folha, entrevistou no ano de 2019, o total de 1.092 mulheres, com 16 anos ou
mais em 130 municipios em todo territério nacional, elaborando o relatério
“Visivel e Invisivel: a vitimizacdo de mulheres no Brasil”.

Segundo o documento, 16 milhdes de brasileiras sofreram algum
tipo de violéncia no ano de 2018, sendo o principal autor das agressdes algum
conhecido, representando 76,4% dos casos. Outro dado importante trazido
pelo estudo fica por conta do local em que as agressdes ocorreram, consistin-
do em 42% deles ocorridos dentro da prépria residéncia da vitima (VISIVEL
E INVISIVEL, 2019, p.06-07)

Relativo ao nimero de dentincias feitas, 52% das mulheres alega ndo
ter tomado nenhuma atitude (o equivalente a 8 milhdes 320 mil mulheres).
Das vitimas que buscaram ajuda, 22,2% a fizeram através de 6rgaos oficiais e
29,6% por meio de amigos, familia ou instituicdes religiosas (VISfVEL E IN-
VISIVEL, 2019, p.18)

Segundo o préprio relatorio:

Os dados apresentados neste relatério indicam que a vio-
léncia é uma varidvel presente no cotidiano das mulheres
brasileiras e que superé-la envolve o acolhimento da vitima,
0 acesso a justica, a punicdo do agressor, mas também estra-
tégias de prevencdo que trabalhem a origem de todas essas
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diferentes manifestacdes de violéncia (VISIVEL E INVISI-
VEL, 2019, p.07)

O ntimero alarmante de mulheres vitimas de alguma forma de vio-
léncia deve ser analisado juntamente com outros aspectos sociais como a edu-
cagdo, a estrutura econdmica e a taxa de natalidade. Segundo o Instituto Bra-
sileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, em pesquisa realizada no ano de 2016
o nimero total de mulheres com 25 anos ou mais que completaram o ensino
superior foi de 33,9% - 23,5% brancas e 10,4% negras (IBGE, 2018, p.05-06).
Quando perguntado aos entrevistados quantas horas por semana dedicava
aos cuidados de pessoas e/ou afazeres domésticos, as mulheres totalizaram
18,1 horas enquanto os homens destinaram 10,5 horas, uma diferenca de 73%.
Em relagdo aos rendimentos salariais, as mulheres auferem cerca de 25% a
menos que os homens (IBGE, 2018, p.03)

Quanto a participagdo em atividades produtivas, a pesquisa aponta:

Mesmo em meio a tantas transformacdes sociais ocorridas ao
longo do ultimo século sob a perspectiva de género (maior
participacao das mulheres no mercado de trabalho, crescente
escolarizac¢ao, reducado da fecundidade, disseminac¢do de mé-
todos contraceptivos, maior acesso a informacdo), as mulhe-
res seguem dedicando relativamente mais tempo aos afazeres
domésticos e cuidados, qualquer que seja o grupo de idade
observado. As diferencas, contudo, se ampliam entre as faixas
de idade mais elevadas (IBGE, 2018, p.03)

De acordo com os elementos acima descritos, permanece no Brasil
um abismo social, econdmico e educacional entre os géneros estando a mu-
lher em situagdo de vulnerabilidade. Com indices precarios, mulheres em
todo territério nacional ndo tem sequer conhecimento de seus préprios direi-
tos e, quando cientes de suas prerrogativas, sdo inviabilizadas de galgar a tutela
jurisdicional adequada por fatores econdmicos, pela auséncia de profissionais
capacitados, pela sobrecarga com os afazeres domésticos e/ou criacao dos
filhos e até mesmo por desconfianca na prestagdo.

Horacio Wanderlei Rodrigues aponta as principais dificuldades en-
frentadas pelos brasileiros quanto a acesso a justica:
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Sabe-se muito bem das despesas que envolvem uma demanda
judicial: no minimo custas processuais e honorarios advocati-
cios. A isso podem se somar outros gastos, como com pericias,
por exemplo. Como poderdo esses brasileiros, que nao ga-
nham o suficiente nem para se alimentarem, custear um pro-
cesso judicial? Esse primeiro entrave talvez o mais grave - ao
efetivo acesso a justica. Agrava-o ainda mais o fato de todas as
partes envolvidas possuirem formalmente os mesmos direitos;
igualdade essa que, em regra geral, ndo se concretiza em razao
das diferencas sociais, econémicas e culturais existentes entre
as partes. Ou seja, todos sdo livres e iguais para buscarem a
realizacdo da justica, mas de fato alguns sdo mais iguais que
os outros. A situagdo serd mais grave quanto maiores forem as
diferengas entre as partes (RODRIGUES, 1994, p.35)

O impasse feminino na busca da prestacao jurisdicional advém ain-
da de questdes subjetivas como, o afeto pelo agressor, a vergonha da exposi-
¢do, o temor em ser julgada moralmente pela sociedade e o afastamento do
Poder Judicidrio ainda tomado pelo patriarcado. Leticia Massula se orienta
da mesma forma, segundo a autora:

O desconhecimento por parte das mulheres acerca de seus
direitos em relagdo aos homens é maior, aumentado em vir-
tude da exclusdo e violéncia que vivenciam cotidianamente, e
que acaba por afasta-las de informagcdes que lhes permitiriam
compreender a amplitude da problemaética. Esse ciclo enfra-
quece, portanto, uma reagdo. Também é maior a descrenga e
o distanciamento das mulheres em relag¢do ao Judicidrio en-
quanto poder historicamente masculino, que ainda nao in-
corporou adequadamente a especificidade de género em seus
julgados; e, em muitos casos, continua perpetuando uma vi-
sado estereotipada e preconceituosa sobre os papéis femininos
e masculinos na sociedade (MASSULA, 2006, p.143)

A luta feminina pela conquista e efetivagdo de direitos basicos - den-
tre eles o acesso a justica - data de séculos atras, mas permanece até hoje.
Através de uma batalha ardua e valente mulheres de todo mundo galgaram
o direito ao voto, a educacao, equiparacdo salarial, equidade no casamente,
dentre outros direitos que afastaram formalmente a desigualdade de género.
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Conquanto, a simples positivacdo dos direitos ndo assegurou sua
aplicacao na situacdo fética. O alto custo das demandas, a auséncia de infor-
macao, a baixa escolaridade, as diversas horas gastas com afazeres domésti-
cos, sao alguns dos fatores que afastam mulheres do acesso a justica. Ainda
que persistam obstaculos, algumas institui¢des e grupos organizados vem tra-
zendo subsidios a estas mulheres com o intuito de garantir o acesso ao Poder
Judiciério, efetivando garantias basicas e preservando a dignidade humana. E
o que pretende apresentar o capitulo seguinte.

3 MEIOS DE GARANTIR O ACESSO A JUSTICA PARA AS MULHERES

O acesso a justica sob recorte de género é bastante difundido nos
diplomas legais, sejam eles no plano constitucional ou infraconstitucional.
Como apresentado anteriormente, a Constituicdo Federal preserva o direito
feminino na busca da tutela jurisdicional especialmente através da igualdade
de género (art. 5° I), dirimindo qualquer forma de opressao e assim propi-
ciando o acesso a justica pelo publico feminino.

Considerando seus limites de extensao, o presente artigo ira abordar
trés principais pontos que procuram efetivar o acesso a justica pelas mulheres,
sao eles a) a Lei Maria da Penha; b) a Defensoria Ptblica; e c) as Organizagdes
Nao Governamentais.

O primeiro pilar na defesa do acesso a justica feminino é a Lei 11.340
de 07/08/2006, conhecida como Lei Maria da Penha. A Lei surgiu a partir da
histéria tragica de violéncia doméstica vivida por Maria da Penha. Maria foi
vitima de tentativa de feminicidio por parte de seu companheiro, situagédo
que a levou a tornar-se paraplégica. O crime ocorreu no ano de 1983 perma-
necendo o agressor em liberdade frente a inoperancia do sistema judiciario.
Foi entao, que no ano de 1998 Maria da Penha Juntamente com o Centro para
a Justica e o Direito Internacional (CEJIL) e o Comité Latino-americano e do
Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM) denunciaram o caso
para a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da Organizacdo dos
Estados Americanos (CIDH/OEA)”.

Em relatério elaborado pela CIDH/OEA o Brasil foi responsabiliza-
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do por negligencia, omissao e tolerdncia quanto a violéncia doméstica experi-
mentada pelas mulheres brasileiras, concluiu o relatério:

Que, com fundamento nos fatos ndo controvertidos e na anali-
se acima exposta, a Reptuiblica Federativa do Brasil é responsa-
vel da violagdo dos direitos as garantias judiciais e a protecao
judicial, assegurados pelos artigos 8 e 25 da Convengdo Ame-
ricana em concordancia com a obrigacao geral de respeitar e
garantir os direitos, prevista no artigo 1(1) do referido instru-
mento pela dilagdo injustificada e tramita¢do negligente deste
caso de violéncia doméstica no Brasil.

Que o Estado tomou algumas medidas destinadas a reduzir o alcance
da violéncia doméstica e a tolerancia estatal da mesma, embora essas
medidas ainda ndo tenham conseguido reduzir consideravelmente
o padrdo de tolerancia estatal, particularmente em virtude da falta
de efetividade da agdo policial e judicial no Brasil, com respeito a
violéncia contra a mulher (CIDH/OEA, 2001)

Diante da pressdo internacional formou-se em 2002 um Consoércio
de ONGs feministas com o objetivo de criar uma lei de combate a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, editando o Projeto de Lei n°4.559 de
2004, sendo aprovado por unanimidade na Camara e no Senado. Desta forma,
em 07 de agosto de 2006 foi sancionada a Lei 11.340 - Lei Maria da Penha.

O dispositivo criou mecanismos a fim de prevenir e coibir a violén-
cia doméstica e familiar na toada do artigo 226, §8° da Constituicao Federal.
Além de conceituar a prépria violéncia doméstica e familiar como “qualquer
acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento
fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial”, a norma aborda a
assisténcia a mulher, especialmente medidas de prevencdo por meio de a¢des
“da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e de agdes nao
governamentais” como elucida Maria Berenice Dias:

Entre as diretrizes das politicas ptiblicas a serem adotadas no
ambito federal, estadual e municipal e nas a¢des ndo governa-
mentais destaque especial é dado aos direitos humanos femi-
ninos na esfera educacional. E determinada (art.8°, V): “a pro-
mocao e a realizagdo de campanhas educativas de prevengao
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da violéncia domestica e familiar contra a mulher, voltadas
ao publico escolar e & sociedade em geral, e a difusdo desta
Lei e dos instrumentos de protecdo aos direitos humanos das
mulheres” (DIAS, 2007, p.33)

Segundo estudo elaborado pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ,
no ano de 2019 a taxa de congestionamento das varas exclusivas de violén-
cia doméstica totalizaram 57 %, sendo os estados do Rio de Janeiro, Amapa e
Distrito Federal os de maior destaque com mais de 45% dos processos. A que
pese ser a legislacdo atual tendo ainda muito o que evoluir, os resultados tem
sido promissores, estimulando as mulheres em situagdo de violéncia domés-
tica ou familiar a denunciar seus agressores. Conforme o relatério “Visivel e
Invisivel: a vitimizagao de mulheres no Brasil”, a Delegacia da Mulher foi o prin-
cipal 6rgao oficial procurado pelas vitimas, seguido das delegacias comuns,
Policia Militar e o Disque 180 (VISIVEL E INVISIVEL, 2019, p.18)

A Lei Maria da Penha pode néo ter colocado fim na violéncia do-
méstica, o que dependeria de uma mudanga social completa, anulando por
completo a forma patriarcal que comungamos até os dias atuais, passando a
um cendrio de equidade entre os géneros, fun¢do esta que ndo cabe apenas a
lei. Ndo obstante a manutenc¢do de uma sociedade machista, a Lei inibiu a vio-
léncia de género além de garantir a igualdade de facto ampliando a protecdo as
mulheres no cendrio da violéncia doméstica e familiar uma vez que sao elas as
principais vitimas. Nas palavras de Maria Berenice Dias:

Chegou o momento de resgatar a cidadania feminina. E ur-
gente a adogdo de mecanismos de protecdo que coloquem a
mulher a salvo do agressor, para que ela tenha coragem de
denunciar sem temer que sua palavra ndo seja levada a sério.
S6 assim serd possivel dar efetividade a Lei Maria da Penha
(DIAS, 2019, p.26)

O acesso a justica nos casos de violéncia doméstica e familiar foi
amplamente facilitado com o advento da Lei Maria da Penha, no entanto,
a norma depende de institutos publicos para atingir seu objetivo de forma
integral. As Defensorias Publicas estaduais vém cumprindo um papel muito
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importante na aplicacao da Lei em questdo, contribuindo para a garantia das
mulheres a prestacao Jurisdicional.

A Defensoria Publica faz um trabalho marcante na defesa do acesso
ajustica. Através do assistencialismo prestado pelo 6rgao sujeitos dotados de
vulnerabilidade social ou econémica conseguem ter acesso ao Poder Judicia-
rio por meio do patrocinio dos defensores publicos. A defesa da mulher em
situacdo de violéncia doméstica é abordada de forma direta na Lei Organica
da Defensoria Publica (Lei Complementar n°80 de 1994):

Art. 4°, caput - Sdo fungdes institucionais da Defensoria Publi-
ca, dentre outras

X - promover a mais ampla defesa dos direitos fundamentais
dos necessitados, abrangendo seus direitos individuais, cole-
tivos, sociais, econOmicos, culturais e ambientais, sendo ad-
missiveis todas as espécies de agdes capazes de propiciar sua
adequada e efetiva tutela

Como expoente no assunto estd a Defensoria Publica do Estado
do Rio de Janeiro. A DPE-R] criou em 1997 o Ntcleo Especial de Defesa de
Direitos da Mulher e Vitimas de Violéncia - NUDEM - desenvolvendo um
trabalho multidisciplinar no enfrentamento da violéncia de género (TELLES,
2017, p.25). O ntcleo foi oficializado em 24 de novembro de 1997 através da
Resolucao DPGE n°84, editada pelo Defensor Publico Geral Roberto Patricio
Netuno Vitagliano, estabelecendo “que ao defensor publico, em exercicio no
6rgao, compete o primeiro atendimento, aconselhamento, tentativa de com-
posicdo amigavel, encaminhamento aos outros 6rgaos de atuagado, proposi-
tura e acompanhamento de acdes que versem sobre a defesa dos direitos da
mulher vitima de violéncia” (TELLES, 2017, p.25)

Além de realizar um atendimento especializado, o NUDEM flumi-
nense langa cartilhas informativas, curso de capacitagdo e sensibilizagdo na
defesa dos direitos da mulher vitima de violéncia - dirigido aos profissionais
da rede de apoio a vitima - além de atendimentos em locais ptublicos, preten-
dendo atingir o maior nimero possivel de mulheres em situacao de vulnera-
bilidade quanto ao acesso a justica na hipétese de violéncia doméstica.



Il Congresso de Acesso a Justica - UNIVEM - 2020 - Pag. 332

Pioneira na institucionalizacdo da defesa de género entre as
outras defensorias publicas do pafs, a DPR] se mantém ali-
nhada as demandas da sociedade civil, em especial do movi-
mento de mulheres, que consubstanciam sua politica de en-
frentamento a violéncia. A continuidade e o aperfeicoamento
do trabalho sao fatores que conferem legitimidade & sua atua-
¢do, reconhecida pelas institui¢des parceiras e, sobretudo, pe-
las mulheres fluminenses como indispensavel a garantia de
acesso a justica e ao fortalecimento da politica de género no
estado (TELLES, 2017, p.19)

As inovagdes nao se limitaram ao estado do Rio de Janeiro, em Goias
a Defensoria Pablica vem realizando um trabalho fabuloso na defesa da mu-
lher. Em 2018 a instituicdo goiana iniciou suas atividades através do NUDEM,
atendendo em até o presente ano o total de 3 mil mulheres vitimas de violén-
cia de género, até mesmo via WhatsApp. Conforme destaca a coordenadora
do NUDEM Goiéas, Gabriela Hamdan:

Durante os dois anos de existéncia do Ntcleo tiveram desta-
que os programas de educacdo em direitos, como o Curso de
Defensores Populares e o Defensoria Itinerante Mulher, inicia-
tivas que possibilitam a aproximacao do trabalho da DPE-GO
da populacdo em diferentes localidades, para além do funcio-
namento na prépria sede, que fica no Setor Sul, em Goiania.
Além disso, frisa ela, atividades como o Grupo Reflexivo de
Mulheres Vitimas de Violéncia Doméstica, iniciado em setem-
bro de 2018, possibilitam o acolhimento e a emancipagdo de
mulheres e 0 acesso a atendimento juridico (ALMEIDA, 2020)

No Estado de Sdo Paulo o NUDEM iniciou seus trabalhos no ano
de 2008 e, desde entdao, vem atuando na promogdo de atendimento juridico
as vitimas, além de atender em centros e casas de atendimento a mulher na
Capital e Interior. Conforme o “Relatdrio de avaliagio das Defensorias Piiblicas
do Brasil sobre o cendrio de enfrentamento a violéncia contra a mulher no pais” ela-
borado pela Comissao Especial de Defesa dos Direitos da Mulher do Colégio
Nacional dos Defensores Publicos Gerais, a DPE-SP ainda “acolhe a demanda
da mulher vitima de violéncia doméstica em todos os locais onde promove
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atendimento inicial, sendo considerada como urgente” (SENADO, 2013, p.29)

O terceiro pilar na defesa do acesso a justica pelas mulheres, fica por
conta das Organizacdes Nao Governamentais. O Brasil é um pais de tamanho
continental, com 5.570 municipios segundo dados do IBGE. Diante deste ce-
nério, a dificuldade do acesso a prestagdo jurisdicional se agrava ainda mais,
somado ao desequilibrio econémico entre os géneros e a falta de educacao
formal e de informacdo muitas mulheres ficam a deriva de servicos juridicos
capazes de atendé-las, ganhando importancia o papel das ONGs.

Uma das mais importantes Organizacdes na defesa da mulher é a
ONG “THEMIS - Género, Justica e Direitos Humanos”. Com surgimento no
ano de 1993 através da unido de advogadas e cientistas sociais, a ONG tem
como missao “construir com as mulheres caminhos de acesso a justica e de
fortalecimento da cidadania que enfrentem as desigualdades raciais, socioe-
condmicas e culturais”.

Desde o surgimento a THEMIS oferece um programa de advocacia
feminista, atuando “em litigios estratégicos no sistema interamericano de di-
reitos humanos, em colabora¢do com organiza¢des de direitos humanos, em
temas de direitos sexuais e de direitos reprodutivos.”

Uma das demandas cuja ONG se envolveu foi a A¢ao Civil Pablica
Tapinha Nao Déi de 2003. Juntamente com o Ministério Publico as advogadas
da THEMIS propuseram contra a empresa Furacdo 2000 Produgdes Artisti-
cas Ltda e a gravadora Sony, Ac¢do Civil Pablica com a finalidade de evitar a
divulgagao de musicas que incitavam a violéncia contra a mulher. Conforme
publicado no site do Tribunal Regional Federal da 4* Regiao:

As musicas “Tapinha” e “Tapa na Cara” foram alvo de acdo
civil pablica movida pelo Ministério Pablico Federal (MPF) e
pela Themis - Género e Justica, grupo de assessoria juridica
e estudos feministas. Segundo o MPF e a ONG, as letras das
musicas banalizam a violéncia contra a mulher, transmitindo
uma visdo preconceituosa. O pedido foi parcialmente acolhi-
do em primeira instancia, com a fixagdo do valor da multa,
sendo que a condenagdo ficou restrita a produtora Furacido
2000 e a mdasica “Tapinha” (TRF4, 2015)
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A unido de Estado e sociedade vem trazendo um avanco na efetiva-
¢do do acesso a justica pelas mulheres, especialmente no ambito da violéncia
domestica e familiar, principal expoente na ofensa dos direitos fundamentais
femininos. A luta ainda permanece em toda extensao do pais, sendo facilitada
por institui¢des como a Defensoria Publica Estadual, a participagdo social de
ONGs atuantes na defesa da mulher, além da aplicacdo correta dos dispositi-
vos legais.

O acesso a justica ainda é muito precario quando o género vulnera-
vel é o feminino, porém, a evolugdo ocorre todo dia na busca de empoderar e
informar as brasileiras acerca de seus direitos, oportunizando meios funcio-
nais e eficazes de salvaguarda-los através do acesso a justica.

CONSIDERACOES FINAIS

O conceito de acesso a justica acompanhou as evolucdes mundiais,
no entanto excluiu por muitos anos da sua apreciagdo o género feminino,
compartilhando de ideais machistas e patriarcais, mantendo a mulher em
situacao de vulnerabilidade quanto a prestagao jurisdicional. Foi através da
luta feminina, especialmente pelo direito ao voto e a igualdade de género que
as organizagOes internacionais e posteriormente o legislador patrio incluiu a
mulher como sujeito de direitos, incluso, portanto, o acesso a justica.

Com o advento na Constituicdo Federal de 1988 a isonomia entre mu-
lheres e homens foi positivada a titulo constitucional, todavia ndo efetivou
tais normas. A auséncia de politicas publicas capazes de garantir direitos ba-
sicos como a educacdo e o acesso a informacdo distancia cada dia mais as
mulheres de conhecer seus direitos e, consequentemente de pleitea-los.

E neste cenario de opressao que instituicdes como a Defensoria Pabli-
ca Estadual, Organizacdes Nao Governamentais e a promulgacdo da Lei Ma-
ria da Penha atuam diariamente através da unido de profissionais capacitados
e dedicados a protegdo feminina, atuando especialmente contra a violéncia
domeéstica e familiar, principal problema enfrentado pelas mulheres como in-
dicam os dados atuais.

A luta ainda demanda muito esforco, mas vem ganhando espago e
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notoriedade nacional, amparando mulheres em todo pais na luta pelo acesso
a justica, garantindo nao s6 um direito constitucional, mas também o empo-
deramento e a dignidade destas brasileiras que sustentam ndo apenas sua
familia, mas o Pais inteiro.
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RESUMO

A sociedade pés-moderna tem como caracteristica sujeitos cada vez
mais individualistas e que, consequentemente, perderam o sentimento de co-
letividade. Tais sujeitos ndo sabem mais lidar com as diferencas e, com isso,
acabam isolando-se. O presente trabalho ira tracar em um primeiro momento
a evolugdo da sociedade, partindo, depois, para o conceito de modernidade
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INTRODUCAO

Atualmente estamos vivendo um cendrio mundial até entdo nunca
imaginado por muitas pessoas. Quem poderia acreditar que em pleno sécu-
lo XXI, com tantos avangos tecnolégicos, o mundo iria parar por causa de
um virus, mas aqui estamos nos enfrentando esse momento caético em que o
mundo “parou”.

Diante desse novo coronavirus - Covid 19, as pessoas viram-se obri-
gadas a mudar todos os planos tragados para 2020 e, em troca daquela rotina
agitada de casa e trabalho, passou a existir um “novo normal”, qual seja a
rotina sufocante de trabalhar e permanecer trancado dentro de casa.

Com o isolamento social, os individuos tiveram que “desacelerar”,
passando a conviver mais com os membros de sua familia que até entdo s6
tinham contato pela manha ao acordar, antes de dormir e aos finais de sema-
na livre. Tal mudanca gerou muitos estranhamentos internos e externos nos
sujeitos e em seus relacionamentos.

Fica-se claro que os individuos ndo sabem mais conviver. Tais situa-
¢Oes sao exemplos de algo muito presente na sociedade atual, na era pés-mo-
derna, onde o individualismo e o egocentrismo sdo caracteristicas acentuadas
nos membros da sociedade. Tal realidade traz diversas dificuldades no am-
bito juridico, ja que o direito precisa resguardar e proteger as atuais relacdes
complexas.

A dificuldade em lidar com o diferente, de albergar o multicultural
e o plural sao questdes que surgem para a sociedade atual, onde sujeitos de
direito se transformaram, em verdade, em consumidores para fomentar o sis-
tema capitalista (BAUMAN, 2001).

Dessa forma, diante do cendrio que nos encontramos, busca-se inda-
gar as seguintes questdes: i. O multicultural e o plural tem espaco na socie-
dade atual? ii. O direito protege a complexidade do conceito de dignidade da
pessoa humana nos dias de hoje? iii. O acesso a justica no &mbito substancial
estd assegurado?

Para desenvolver o presente trabalho utilizei do método dedutivo,
com a consulta de livros e artigos cientificos. Vale ressaltar que o objetivo em
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questdo nao é o de esgotar o assunto, mas sim contribuir para drea académica
com algumas reflexdes sobre o tema.

1 EVOLUCAO DA SOCIEDADE

Como é de conhecimento, a sociedade influencia diretamente o di-
reito, visto que este apenas existe para resguardar e regulamentar as relagdes
entre os individuos e coisas, com o fito, assim, de alcangar a ordem social.
O direito surgiu, dessa forma, como meio de controlar as pessoas, as rela-
¢Oes sociais e a sociedade. Por assim ser, é de extrema importancia enxergar
a sociedade e as mutagdes que esta sofreu e sofre para que assim consigamos
compreender melhor o direito e sua forma de ser e de se constituir.

Desde os relatos mais antigos apontam-se a necessidade do homem
de viver em sociedade. Inclusive esse foi o diferencial que colaborou para a
sobrevivéncia da nossa espécie, visto que se torna mais facil enfrentar a presa
e ir em busca da sobrevivéncia com o auxilio de outros homens.

Por assim ser, desde muito cedo o homem deparou-se com a necessi-
dade de viver com os semelhantes e conviver em sociedade, mas para tornar
esse convivio harmonioso foi-se necessario a criagdo e imposicao de regras de
conviveéncia.

As primeiras regras impostas tinham ligagdo com um ser superior: o
divino. Logo, era a igreja quem continha todo o poder e o dever de dizer, fis-
calizar e aplicar o direito. Acreditavam que Deus exercia seu poder por meio
de um lider religioso terreno, impondo assim a sociedade os seus manda-
mentos divinos. Nessa época ndo era um juiz que julgava, mas sim um chefe
religioso incumbido por Deus que resolvia tais problemas impondo castigos.

Em meados do século XVIII, o luminismo acendeu a escuriddo em
que caminhdvamos e trouxe-nos a ideia de liberdade - econdémica, politica,
filosofica, cultural e ideoldgica - introduzindo a crenca na razdo do homem,
trazendo, assim, concep¢des emancipatérias que estiveram posteriormente
marcadas nas revolugdes politicas e sociais (século XVIII e XIX).

Deu-se, entdo, inicio a um novo periodo: a modernidade. A partir
desse momento as explicacdes passaram a se basear por meio da ciéncia e
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da razdo, nao se limitando mais apenas ao sagrado. Houve, dessa maneira,
a ruptura com o divino e a transicdo para vislumbrar o homem e a razdo no
centro de tudo.

Com a ciéncia objetiva e a razdo moderna, deu-se origem a ordem ca-
pitalista e a efetivacdo dos interesses da burguesia, visto que ocorreram simul-
taneamente as alteracdes nas relacdes de trabalho e a elevacao da burguesia,
razdo pela qual despertou novas formas de dominagéo e exploragdo da classe
trabalhadora que nao tinha acesso ao cientifico e aos meios de produgao.

Com essa nova alteragao social, Marx e Engels (1990) desenvolveu
raciocinio critico a essa sociedade controlada pela burguesia que aliena e abu-
sa do homem, da classe trabalhadora, em prol do mercado econdémico, do ca-
pitalismo. Referida mudanca em nome da racionalizagao acabou por colocar o
homem em uma clara “jaula de ferro” (WEBER, 1982) indo em direcao oposta
a liberdade que pretendia.

Tal situagdo acarretou descrédito nas ideias modernas e, consequen-
temente, crise na sociedade, que passou a lutar, com a participagdo das mu-
lheres, negros, homossexuais e estudantes por direitos e reivindicagdes que
até entao ndo haviam debatido.

Esse contexto, unido com os avangos tecnolégicos, instalou a pos-
-modernidade, a qual traz a ideia de que o homem é criador de hipédteses
e ndo de verdades absolutas. O conhecimento torna-se produto capitalista,
moeda de venda e troca, ocasionando, por consequéncia, a perda do seu real
valor. Assim, o “saber é e serd produzido para ser vendido, e ele é e sera con-
sumido para ser valorizado numa nova produgdo: nos dois casos, para ser
trocado. Ele deixa de ser para si mesmo seu proprio fim, perde seu valor de
uso” (LYOTARD, 2004, p. 4).

A pés-modernidade despertou novos valores, explicagdes e formas
de enxergar a vida, rompendo-se com as verdades absolutas até entdo segui-
das. E isso desencadeou novas formas de desenvolvimento, pensamentos e
relagdes dos individuos. Surge, nesse momento, verdadeira descrenca com o
que é estatico e, com isso, buscam-se constantemente mudancas, o que gera
incessantes incertezas.

O que passa a se objetivar € um mundo em que cada ser viva em bus-
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ca de seus interesses individuais, dando abertura, assim, para um narcisismo
intensificado e criando a falsa percepcao de que o individuo por si s6 basta, e
ndo ha necessidade do outro. O ser individualista prevalece.

Diante disso, os antigos valores passaram a ser soterrados pelo capi-
tal, visto que o escopo que se almeja é o dinheiro que produza dinheiro e nao
mais os meios de producdo, o que gera, consequentemente, o aumento cada
vez maior da desigualdade entre os individuos (ENRIQUEZ, 2006).

Tudo isso desagua também na sociedade do consumo (BAUMAN,
2008), onde o individuo capitalista substitui o ser pelo ter, momento em que o
que temos passa a valer mais do que o que somos. Sou porque consumo, sou
pelo que tenho e ndo mais pelo que penso.

Trocamos, assim, a tdo famosa frase de Descartes (1996 “Cogito, ergo
sum”, que se traduz como “penso, logo existo” pela atual forma de se viver no
mundo capitalista, qual seja: “consumo, logo existo”.

Nessa perspectiva, mais vale para a sociedade do consumo a roupa
de marca que se veste, o aparelho tecnolégico de tltima geragdo que possui e
o perfil social que se monta do que o que o individuo realmente é, pensa ou
sente. Alids, sentir nessa geracao é sinonimo de fraqueza, o que vale mesmo
é esvaziar-se de sentimentos e completar-se de utensilios. Estes sdo os que
geram e ditam o “status” que um sujeito possui.

Os membros da sociedade de consumidores sdo eles préprios
mercadorias de consumo, e é a qualidade de ser uma mer-
cadoria de consumo que os torna membros auténticos dessa
sociedade. Tornar-se e continuar sendo uma mercadoria ven-
davel é o mais poderoso motivo de preocupagdo do consumi-
dor, mesmo em que geral latente e quase nunca consciente.
(BAUMAN, 2008, p. 76)

Bauman defende ainda que o escopo dessa sociedade “ndo é a satis-
facao de necessidades, desejos e vontades, mas a comodificacao ou recomodi-
ficacdo do consumidor: elevar a condi¢do dos consumidores a de mercadorias
vendaveis” (BAUMAN, 2008, p. 76). Assim, as pessoas consomem buscando
utensilios que os tornem “aptos a serem consumidos” e, com isso, serem no-
taveis no mercado (BAUMAN, 2008, p. 82).
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Para atender a todas essas novas necessidades, impulsos,
compulsdes e vicios, assim como oferecer novos mecanismos
de motivacdo, orientacdo e monitoramento da conduta huma-
na, a economia consumista tem de se basear no excesso e no
desperdicio. (BAUMAN, 2008, p. 53)

O mercado impde todo este estilo de vida como se isto fosse o cami-
nho para se alcancar a felicidade, mas isto nada mais é do que uma pseudo fe-
licidade, fazendo, assim, com que entremos num circulo vicioso de consumo,
onde consumimos buscando preencher o vazio e encontrar a tdo prometida
felicidade - a qual nunca chega! (LIPOVETSKY, 2007)

Ha nitidamente uma ruptura entre os lagos sociais. No campo eco-
ndmico hd um crescimento de forma desenfreada na busca de alcancar uma
posicao de superioridade e poder; ja no &mbito individual uma tentativa cons-
tante em alcancar e afagar o préprio ego, deixando de lado a averiguacao de
como melhor compreender os interesses pessoais e coletivos (CASTEL, 1987).

Apesar disso, os sujeitos acreditam estarem em um proces-
so de emancipacdo. O insucesso das institui¢des é atribuido
aos proprios individuos, que devem buscar aprimoramentos
continuos, vivendo estressados, recorrendo ao uso de medica-
mentos para suportarem as pressoes sociais. As organizagdes
exigem exceléncia e dedicacdo intensa as metas propostas e,
quando nado atendem as exigéncias sao excluidos. (FELICIA-
NO, 2019, p. 67)

Esses excessos que encontramos na nossa sociedade atual faz com
que os individuos levem o corpo, a mente e a satide ao limite, visto que o dis-
curso atual, nos dizeres de filésofo coreano Byung-Chul Han (2017, p. 56), é o
“you can”, gerando, assim, um excesso de positividade e fazendo com que os
individuos busquem tornar-se miquinas do desempenho autistas.

A questao, porém, é que o ser humano esta longe de se tornar uma
maquina e tais excessos refletem numa sociedade onde os individuos encon-
tram-se esgotados, no limite, que é o que Han chama de “sociedade do can-
saco” (2017).
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O sujeito do desempenho esta livre da instancia externa de
dominio que o obriga a trabalhar ou que poderia explora-lo.
E senhor e soberano de si mesmo. Assim, ndo estd submisso
a ninguém ou estd submisso apenas a si mesmo. E nisso que
ele se distingue do sujeito de obediéncia. A queda da instan-
cia dominadora ndo leva 4 liberdade. Ao contrario, faz com
que a liberdade e coagdo coincidam. Assim, o sujeito de de-
sempenho se entrega a liberdade coercitiva ou a livre coercio de
maximizar o desempenho. O excesso de trabalho e desempe-
nho agudiza-se numa autoexploragdo. Essa é mais eficiente
que uma exploracdo do outro, pois caminha de mdos dadas
com o sentimento de liberdade. O explorador é ao mesmo
tempo o explorado. Agressor e vitima ndo podem mais ser
distinguidos. Essa autorreferencialidade gera uma liberdade
paradoxal que, em virtude das estruturas coercitivas que lhe
sdo inerentes, se transforma em violéncia. Os adoecimentos
psiquicos da sociedade de desempenho sdo precisamente as
manifestagdes patolégicas dessa liberdade paradoxal. (HAN,
2017, p. 29-30)

Mesmo com essa inconstancia e auséncia de limites, faz-se necessario
compreender melhor a sociedade em que nos encontramos e buscar entender
quais as consequéncias que esta nova forma de se viver, pensar e relacionar
estd refletindo nos individuos e na sociedade, efeitos estes que respigam di-
retamente no ordenamento juridico, trazendo novos conflitos e questdes para
serem enfrentadas.

1.1 Modernidade liquida e sociedade de individuos

Vimos acima que a sociedade pés-moderna encontra-se em constan-
te mudanga, rompendo-se por completo com o modelo antigo de sociedade,
onde as caracteristicas eram mais s6lidas e constantes.

A esse fendmeno atual, o sociélogo polonés Zygmunt Bauman deci-
frou como “Modernidade Liquida” (2001), a qual é caracterizada pela liqui-
dez dos lagos. O autor utiliza o termo liquido para transmitir a percepcao de
algo que se contrapdes ao estatico, que se encontra em constante mudanca e
flui por varios caminhos.

Bauman, ainda, utiliza varios adjetivos para melhor retratar esses in-
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dividuos: “eles ‘fluem’, “escorrem’, ‘esvaem-se’, ‘respingam’, ‘transbordam’,
‘vazam’, ‘inundam’, ‘borrifam’, ‘pingam’; sao ‘filtrados’, ‘destilados’; diferen-
temente dos sélidos, ndo sdo facilmente contido” (2001, p. 8). Nota-se que
todos estes termos remetem a ideia de algo que ndo se pode controlar, que se
dilui para contornar ou romper os obstaculos.

Os liquidos vieram com o escopo de romper e quebrar com deter-
minadas regras e costumes exagerados e inoportunos que acabaram, por
muitos anos, acorrentando a sociedade e seus membros. Estas regras e cos-
tumes, para muitos, s serviam para atravancar o movimento de evolugdo e
desenvolvimento.

Inicialmente esse movimento de mudanca deu-se de uma forma ma-
cro, ou seja, voltado a modificar situacdes de ambito social e politico de uma
forma mais ampla. Com o tempo, tais mudancas foram chegando num espaco
micro, voltando-se, assim, mais para a individualidade.

Pontua, entretanto, Bauman (2001, p. 10) que:

Lembremos, no entanto, que tudo isso seria feito ndo para
acabar de vez por todas com os s6lidos e construir um admi-
ravel mundo novo livre deles para sempre, mas para limpar
a drea para novos e aperfeicoados sélidos; para substituir o con-
junto herdado de sélidos deficientes e defeituosos por outro
conjunto, aperfeicoado e preferivelmente perfeito, e por isso
nao mais alteravel.

Logo, a finalidade ndo era romper-se por completo com o sélido,
mas sim encontrar modelos que parecessem mais viaveis e apropriados para
serem seguidos. Porém,

o ser humano se adapta rapidamente as mudancas, mas mais
rapidamente ainda ele se sente insatisfeito e desejoso de mais
e mais modernidade, de mais facilidade, de mais conforto, de
mais liberdade. “‘Mais” é uma palavra marcante diante desse
tipo de estudo, assim como a palavra ‘velocidade’. (]UNIOR;
DA SILVA, 2016, p.917)

Essa insatisfagdo constante fez com que nos desenvolvéssemos tec-
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nologicamente, diminuiu distancias, aumentou a possibilidade de nos rela-
cionarmos e nos locomovermos, entre outros beneficios, mas é inegavel que
também trouxe muitos prejuizos ambientais e doencas descontroladas.

Assim, a busca incessante do homem por mais conforto, desen-
volvimento, riqueza e poder trouxe iniimeros beneficios, mas ndao podemos
nos deixar saltar aos olhos, visto que também acarretou muitas dificuldades
e prejuizos, alguns inclusive irreversiveis. “Esses sdo os tempos liquidos. A
insatisfacdo ndo tem limites, e consequentemente a evolucao também nao”
(JUNIOR; DA SILVA, 2016, p. 918).

Essa modernidade toda nos apresentou também uma nova forma
de nos relacionarmos: os meios de comunicacado virtual. Com essa nova des-
coberta, os relacionamentos ndo precisavam mais ocorrer apenas na presenca
fisica de duas ou mais pessoas, agora ha uma forma mais rapida e instantanea
para isso acontecer.

Esse meio virtual traz a falsa sensagdo de que estamos mais proxi-
mos uns dos outros, mas, na realidade, o que acontece é um verdadeiro abis-
mo nas relagdes, onde um “like” tornou-se uma demonstracdo de afeto e o
namero de seguidores faz com que tenhamos o sentimento de que estamos
cercados de muitos amigos.

Assim, nunca na histéria houve tanta facilidade para se comunicar
e tdo pouco se comunicou. O problema é que essas novas tecnologias inter-
ferem diretamente na subjetividade dos individuos, que acabam sofrendo
alteracdes em uma velocidade muito maior em comparacdo com as demais
épocas (JUNIOR; DA SILVA, 2011) e estas transformagdes continuas também
sao expressivas para a apresentacao de sofrimento psiquico na contempora-
neidade (BLEICHMAR, 2010, p. 91-97).

Na contemporaneidade, os lagos sociais e interpessoais perdem
forca e a construgado da individualidade emerge como atividade
principal, ou tinica, por parte do individuo. A individualidade,
entretanto, reserva pouco espaco para o afeto, o amor a convi-
véncia com outras pessoas. (VERZONI; LISBOA, 2015, p. 464)

Debord (1997) traz o conceito de Sociedade do Espeticulo, onde o que
se torna importante para as pessoas é a imagem, o ser prevalece sobre o ter,
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e esse conceito veste na medida para definir as relagdes atuais, as quais sdo
baseadas apenas na imagem, perdendo, assim, todo laco com o afeto.

Segundo o autor, “o espetaculo ndo é um conjunto de imagens, mas
uma relacao social entre pessoas, medida por imagens”. Continua dizendo que
“arealidade surge no espetaculo, e o espetaculo é real. Essa alienacao reciproca
é a esséncia e a base da sociedade existente.” (DEBORD, 1997, p. 14-15).

Diante de toda essa complexidade e transformagdo, Bauman (2001)
apresenta também o conceito de sociedade dos individuos, que representa uma
sociedade individualista, fragil, onde o sujeito preocupa-se apenas consigo
mesmo. Em outras palavras, uma sociedade onde o que impera é o ego.

A incoeréncia desta sociedade estéd no fato de que o individuo tem a
falsa sensacdo de ser autossuficiente, mas a realidade é que este se encontra
totalmente solitario e oprimido pelo medo que sente da tamanha fragilidade
e instabilidade que encontra na vida contemporanea.

Essa opressdo faz com que o ser humano passe a fechar-se cada vez
mais no seu intimo e buscar o que é aceito e incentivado na sociedade atual,
qual seja: a autossuficiéncia e a producao, resumindo, assim, a vida do indivi-
duo em trabalhar, trabalhar e trabalhar, buscando sempre mais.

Nessa perspectiva, 0 homem vive para trabalhar e, com isso, sua
vida passa a basear-se em juntar dinheiro e encontrar facilidades para possuir
certo status no meio em que se encontra, mas se esquece do lazer e da diver-
sao. Essa opressdo para entrar nesse circulo vicioso faz com que os individuos
ndo tenham tempo de construir relacdes, levando-o para uma vida solitéria e,
consequentemente, afastando-o de sua condicao de ser social.

Assim, os sujeitos passam a ndo ter mais espirito de coletividade.
Aliés, eles ja nao ficam mais tdo a vontade na presenca do outro, ndo sabem
mais conviver. Essa é a realidade dos individuos contemporaneos e isso fica
visivel quando vemos um grupo de amigos sentado ao redor de uma mesa,
mas cada qual olhando para o objeto eletronico que estd em suas maos, sem
trocar muitas palavras fisicamente, apenas com interagdo virtual.

Com isso, perde-se a identidade de cidadao, ja que nao ha sentimen-
to de comunidade, sentimento este além do individual, ou seja, a comunidade
transcende o eu e torna-se unida pelo nés. E isso que ocorre na sociedade dos
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individuos, o sentimento de comunidade se liquefaz e prevalece o egocen-
trismo e o que estimula esse sentimento individual é propriamente a ideia
mercadolégica e o consumo desenfreado.

Bauman (2001) demonstra que nesse contexto em que o sujeito e sua
subjetividade se tornam coisificados o direito também se liquefaz e passa a ser
uma ferramenta mais voltada para a atuacdo de relacdes patrimoniais, tornan-
do-se mais raso, direito mais decidivel e com trajeto bem tragado.

Esse problema remonta ao outro problema de nossa sociedade, qual
seja: o afastamento dos individuos dos cidadéos.

Se o individuo é o pior inimigo do cidadao, e se a individua-
lizagdo anuncia problemas para a cidadania e para a politica
fundada na cidadania, é porque os cuidados e preocupagdes
dos individuos enquanto individuos enchem o espago publi-
co até o topo, afirmando-se como seus tinicos ocupantes legiti-
mos e expulsando tudo mais do discurso ptblico. O “ptblico”
é colonizado pelo “privado”; o “interesse publico” é reduzido
a curiosidade sobre as vidas privadas de figuras publicas e a
arte da vida publica é reduzida a exposicao publica das ques-
toes privadas e a confissdes de sentimentos privados (quanto
mais intimos, melhor). As “questdes ptiblicas” que resistem a
essa redugdo tornam-se quase incompreensiveis. (BAUMAN,
2001, p. 51).

Nesse sentido, propde o autor que hd um crescente abismo entre a
condicdo de individuos de jure e as chances de se tornarem individuos de facto,
ou seja, de ganhar controle sobre os préprios destinos, tomando as decisdes
que de fato desejam.

Esse abismo ndo pode ser transposto apenas por esforgos in-
dividuais: ndo pelos meios e recursos disponiveis dentro da
politica-vida autoadministrada. Transpor o abismo é a tarefa
da Politica com P maitisculo. Pode-se supor que o abismo em
questdo emergiu e cresceu precisamente por causa do esvazia-
mento do espalho publico e, particularmente da agora, aquele
lugar intermediério, publico/privado, onde a politica-vida
encontra a Politica com P maitisculo, onde os problemas pri-
vados sdo traduzidos para a linguagem das questdes ptuiblicas
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e solucOes publicas para os problemas privados sdo buscadas,
negociadas e acordadas (BAUMAN, 2001, p. 53).

Em complemento, dispde que o espaco privado estd colonizando o
publico, expulsando o que ndo pode ser expressado de forma instantinea e,
com isso, a partir do discurso de que o individuo é senhor de seu préprio des-
tino, este ndo se preocupa com o coletivo, que ndo esta centrado no eu. Assim,

Para o individuo, o espago publico ndo é muito mais que uma
tela gigante em que as afli¢des privadas sdo projetadas sem
cessar, sem deixarem de ser privadas ou adquirirem novas
qualidades coletivas no processo da ampliagdo: o espago pu-
blico é onde se faz a confissdo dos segredos e intimidades
privadas. Os individuos retornam de suas excursdes didrias
ao espago “publico” reforcados em sua individualidade de
jure e tranquilizados de que o modo solitario como levam sua
vida é o mesmo de todos os outros “individuos como eles”,
enquanto - também como eles - ddo seus préprios tropecos e
sofrem suas (talvez transitérias) derrotas no processo. (BAU-
MAN, 2001, p. 54).

Como solucao para que se alcance uma sociedade autonoma, propoe
Bauman (2001, p.55) que o individuo de jure, para se tornar individuo de facto,
deve antes tornar-se cidaddo. Assim, a autonomia da sociedade “requer uma
autoconstituicdo deliberada e perpétua, algo que s6 pode ser uma realizacao
compartilhada de seus membros.” (BAUMAN, 2001, p. 55).

Portanto, tem-se que as modificagdes sociais vivenciadas nos tulti-
mos anos acabaram por cindir o sujeito de direitos, fazendo com que este per-
desse seus interesses pela coletividade, tendo em vista a busca por satisfagdes
pessoais, em verdadeiro exercicio narcisico.

Isso, por sua vez, reflete na dificuldade da promogao da diversida-
de e do multiculturalismo, diante do sufocamento de direitos das minorias e
de grupos vulneraveis promovidos pela sociedade de individuos atual, que
tem como caracteristica a auséncia da formacdo de cidadéos, o que resulta em
violagdo de direitos fundamentais. O cendrio, ainda, é colaborado pela disse-
minacao do medo, numa sociedade ja fragmentada.
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1.2 O medo como justificativa para sufocamento
dos direitos multiculturais

Conforme ja discorremos, a sociedade pés-moderna é caracterizada
por relacdes superficiais, frageis e liquidas, visto que o que predomina no
sujeito atual é a individualidade. Nota-se, contudo, a producao de incertezas
e medos em tais individuos, uma vez que neste “mundo liquido-moderno co-
nhecido por admitir apenas uma certeza - a de que amanha ndo pode ser, nao
deve ser, nao sera como hoje - significa um ensaio didrio de desaparecimento,
sumigo, extingdo e morte” (BAUMAN, p. 2008, p. 12-13).

A busca pela modernidade era defendida com a promessa de segu-
ranc¢a, de ndo mais viver-se as cegas, bem longe do medo e incertezas, pois
acreditava-se que a ciéncia iria iluminar os perigos e surpresas que se encon-
travam na escuriddo. Todavia, nos dizeres de Bauman (2008, p. 8) deparamo-
-nos com um “cemitério de esperangas frustradas”, visto que nos esbarramos
novamente com uma vida repleta de temores e incertezas.

O homem passou entdo a viver com medo constante, em estado
de alerta, com o sentimento de que o mundo é um local perigoso e que a
qualquer momento pode ser surpreendido com algum perigo - seja ele con-
tra vida, propriedade ou ordem social, e isso acarreta-lhe grande sentimento
de inseguranca e vulnerabilidade, como se ndo pudesse confiar em ninguém,
como se todos fossem supostos inimigos.

O medo é mais assustador quando difuso, disperso, indistin-
to, desvinculado, desancorado, flutuante, sem endere¢co nem
motivos claros; quando nos assombra sem que haja uma ex-
plicagdo visivel, quando a ameaga que devemos temer pode
ser vislumbrada em toda parte, mas em lugar nenhum se
pode vé-la. “Medo” é o nome que damos a nossa incerteza:
nossa ignordncia da ameaca e do que deve ser feito - do que
pode e do que ndo pode - para fazé-la parar ou enfrenta-la, se
cessa-la estiver além do nosso alcance. (BAUMAN, 2008, p. 8)

O medo encontra-se em grande evidéncia na sociedade atual e atin-
ge individuos de qualquer localidade e classe social. Este medo ¢é fruto do
individualismo exacerbado dos sujeitos que passam a nao confiar no outro
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e na solidariedade humana e, com isso, este temor passa a caracterizar-se na
figura do outsider (BECKER, 2008), do subcidadao (SOUZA, 2018). “A soli-
dariedade, ao ser substituida pela competicdo, abandona os individuos neles
mesmos, entregando-os aos seus proprios recursos, fazendo com que atinjam
o status de individuos de direito, mas dificultam o alcance do status de indivi-
duos de fato.” (GIMENEZ; DEL’'OMO; ANGELIN, 2017, p. 236)

Surge, com isso, a construgdo de muros e o aumento da vigilancia,
fazendo, assim, com que sejamos vigiados diariamente por circuitos de came-
ras espalhados por toda cidade com a promessa de que isso nos trard maior
seguranca. Porém, esse medo faz com que os individuos nao convivam mais
com tanta frequéncia e intensidade nos espagos publicos, perdendo-se, assim,
o sentimento de coletividade, o conviver com o outro.

As comunidades “cercadas” por grades de ferro, cercas elé-
tricas, alarmes e monitoradas, sdo conquistadas por dinheiro
ou crédito suficiente para manter a distancia da “confusa in-
timidade” da vida comum da cidade, que somente tem co-
munidade em seu nome. (GIMENEZ; DEL’'OMO; ANGELIN,
2017, p. 264)

Tal sentimento faz com que os sujeitos vivam de maneira defensi-
va, se isolando, contratando segurancas, optando por veiculos blindados, fre-
quentando aulas de artes marciais e buscando porte de armas, tudo isso para
se sentir protegido do medo, do inimigo.

Esse isolamento faz com que aumente e se torne mais visivel a sepa-
ragdo espacial e a marginalizagdo de uma parte da sociedade, bem como faz
com que ndo se olhe para o outro, suas condi¢Ges sociais e qualidades indivi-
duais, ja que este sao estigmatizados como indesejados, proibidos. Com isso
nota-se a seletividade social colocando os sujeitos considerados “indesejados”
na prisdo, nas favelas, colocando-os em algum lugar onde seus olhos ndo pos-
sam ver, ou seja: excluindo-os!

Bauman (2007, p. 15) afirma que nas cidades “o que seus moradores
estdo dispostos a comprar ao preco de um brago ou de uma perna é o direito
de manter-se a distancia e viver livre de intrusos”.
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A visdo maniqueista de mundo, com apelo as armas em uma
guerra santa contra for¢as satdnicas que ameagam o univer-
so, a reducdo da caixa de Pandora dos conflitos econémicos,
politicos e sociais a uma visdo do apocalipse ndo se resumem
somente a padrdes aiatolds islamicos, mas a uma tendéncia
mundial que perpassa todo processo de rapida globalizacéo,
de regionalizacdo da politica, de ressentimento social e bata-
lha por identidade e reconhecimento, ou seja, permeia todas
as relagOes entre as pessoas em um mesmo espaco, embora
separados por categorias. (BAUMAN, 2007, p. 266)

Todavia, todo esse medo e dificuldade poderiam ser melhor en-
frentados se as pessoas se dedicassem a dialogar e aceitar as diversidades
culturais, as individualidades do outro. O respeito a diferenca é algo que se
constréi com o convivio e o didlogo - ndo com muros e distanciando-se do
que considero diferente - e isso é fundamental no mundo multicultural onde
nos encontramos.

A sociedade atual classifica o outro por meio da sua prépria nocao
de certo e errado, reproduzindo intolerancia e preconceito com a subjetivida-
de do outro, do que é diferente e, assim, passa-se a relacionar cada vez mais
de forma liquida e egoista, perdendo a fundamental esséncia do homem de
ser singular e de conviver em sociedade.

A liquefagdo dos valores na pds-modernidade suprime a
consciéncia da alteridade e a capacidade de se compreender o
outro na sua propria pluralidade de significados de vivéncia.
Prefere-se viver em condi¢des de autoeternizante incerteza a
tarefa de construir uma identidade. (GIMENEZ; DEL’OMO;
ANGELIN, 2017, p. 267)

Com isso, a propria civilizacdo torna-se a responsavel por tama-
nho sofrimento psiquico entre seus individuos, pois estes ndo suportam a
pressdo e frustagdo causada pelos ditames da sociedade. Porém, o homem
esquece o motivo pelo qual passou-se a se relacionar com outros individuos,
qual seja, a soma de forgas, identidades, para se proteger e sobreviver dos
perigos da selva.

Nao ha como viver em sociedade se ndo houver o respeito e uma



Il Congresso de Acesso a Justica - UNIVEM - 2020 - Pag. 354

grande dosagem de liberdade, pois sem isto o convivio ndo é satisfatorio. Sch-
midt acrescenta que “comunidade envolve relagdes de convivio pessoal, inti-
midade, afeto, solidariedade, compromisso com o bem comum, apoiadas em
sentimentos de confianca e reciprocidade” (2011, p. 309).

Mas, como ja dizia o nosso incrivel poeta Tom Jobim (1967), “E im-
possivel ser feliz sozinho”. A felicidade do individuo é fruto do sucesso de
uma sociedade bem estruturada e organizada, visto que a comunidade é res-
ponsével pelo bem-estar de seus membros e de lhes assegurar igualdade, fra-
ternidade e seguranca.

E por isso que se faz necessario buscar uma ordem social que assegure
valores fundamentais e respeitem a individualidade de seus sujeitos, pois para que
haja sucesso em uma sociedade ha que ter primordialmente comprometimento moral
com seus integrantes.

Torna-se necessario que a sociedade atual busque pela edificacao
de uma “comunidade de interesse e responsabilidade em relacdo aos direitos
iguais de sermos humanos e igual capacidade de agirmos em defesa desses
direitos” (BAUMAN, 2003, p. 134).

2 A SOCIEDADE DE INDIVIDUOS E A VIOLACAO AO ACESSO A
JUSTICA EM SEU PILAR SUBSTANCIAL

A partir do abismo identificado por Bauman entre individuo de di-
reito e individuo de fato, que precisa retomar sua condicdo de cidadao, tem-se
a dificuldade de satisfagdo de direitos, em especial no ambito coletivo e, com
isso, ndo se proporciona o acesso a justica em seu pilar substancial.

[...] a cultura juridica brasileira é marcada por tradicdo monis-
ta de forte influxo kelseniano, ordenada em um sistema 16gi-
co-formal de raiz liberal-burguesa, cuja producédo transforma
o Direito e a Justica em manifesta¢des estatais exclusivas. Essa
mesma legalidade, quer enquanto fundamento e valor nor-
mativo hegemonico, quer enquanto aparato técnico oficial de
controle e regulamentacdo, vive profunda crise paradigma-
tica de acesso a justica, pois vé-se diante de novos e contra-
ditérios problemas, ndo conseguindo absorver determinados
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conflitos coletivos especificos do final do século XX. Assim,
o centralismo juridico estatal montado para administrar con-
flitos de natureza individual e civil torna-se incapaz de apre-
ciar devidamente os conflitos coletivos de dimensao social, ou
seja, conflitos configurados por mais de um individuo, grupos
ou camadas sociais. [...] Pode-se perfeitamente verificar que
tanto o Poder Judiciario quanto a legislacéo civil refletem, ten-
do presente a especificidade brasileira, as condi¢oes materiais
e os interesses politico-ideolégicos de uma estrutura de poder
consolidada, no inicio do século XX, no contexto de uma so-
ciedade burguesa agrario-mercantil, defensora de uma orde-
nagdo positivista e de um saber juridico inserido na melhor
tradicdo liberal-individualista. (WOLKMER, 2015, p.103-104).

Quando se fala de acesso a justica, quer-se dizer ndo apenas a lite-
ralidade de sua nomenclatura, ou seja, ndo se restringe apenas ao acesso ao
Poder Judicidrio e instituigdes, seu conceito vislumbra algo muito maior.

¢ necessario destacar, frente a vagueza do termo acesso a justica,
que a ele sdo atribuidos pela doutrina diferentes sentidos. Sao eles
fundamentalmente dois: o primeiro, atribuindo ao significante
justiga o mesmo sentido e conteudo que o de Poder Judiciario, torna
sindnimas as expressdes acesso a justica e acesso ao Judiciario; o
segundo, partindo de uma visdo axiologica da expressdo justica,
compreende o acesso a ela como o acesso a uma determinada
ordem de valores ¢ direitos fundamentais ao ser humano. Esse
ultimo, por ser mais amplo, engloba no seu significado o primeiro.
(RODRIGUES, 1994, p. 28).

Destaca-se, dessa forma, a terminologia incerta do direito ao acesso
a justica, denotando muitas vezes apenas o acesso a funcao jurisdicional. Po-
rém, tendo em vista a mudanca social e o avanco de novos direitos, a visao
restritiva dessa garantia ndo colabora para a protecdo necesséria a ser conferi-
da aos sujeitos de direito, de forma que é necessario interpretar o acesso a jus-
tica como um direito substancial, no segundo sentido acima apresentado. A
questdo tem como pano de fundo, também, “aquilo que muitos parecem ndo
ver: o estar formado numa cultura juridica incapaz de entender a sociedade e
seus conflitos e a mé vontade em discutir a democratizacio efetiva deste ramo
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do Estado” (FARIA; LIMA LOPES, 1989, p.163).

O acesso a justica pode [...] ser encarado como o requisito
fundamental - o mais basico dos direitos humanos - de um
sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir,
e ndo apenas proclamar os direitos de todos. (CAPPELLETTL;
GARTH, 2002, p. 12)

Trata-se, portanto, de um direito de fundamental normatividade,
diante da necessidade de englobar aspectos positivos dos sujeitos de direi-
tos e do proprio Estado, diante da garantia de um direito que corresponda
a satisfacdo de demandas e ao alcance de outros direitos, sendo reconhecido
como direito preciso para a satisfacdo de outros direitos, sob pena de violagao
a Constituicdo Federal, em seu inciso XXXV, do art. 5° e do préprio funda-
mento axiolégico que irradia-se por todo o ordenamento juridico patrio, qual
seja a dignidade humana (art. 1°, III, CF).

Esse entendimento suscita que o acesso a justica abrange to-
das as areas do poder, de maneira que os cidaddos possam
exercer seus direitos inclusive frente a atividades estatais.
Desse modo, garantem-se os fundamentos da democracia e
da estrutura de um Estado fundado sobre suas bases. Eis o
novo argumento que determina a compreensdo do acesso a
justica como direito fundamental, uma vez que - ao propor-
cionar o minimo existencial ao cidadao - efetiva-se também a
dignidade da pessoa humana. (MATTOS, 2009, p. 72)

No mesmo desenvolvimento acima apresentado, Boaventura de
Sousa Santos apresenta os fundamentos sociolégicos no pés-segunda guerra
que trouxe novos direitos e, com isso, a necessidade de se buscar a efetivagao
de um acesso a justica em ambito substancial, diante da caracteristica de di-
reito-meio. A partir de novos direitos econdmicos e sociais consagrados como
fundamentais e com a expansao do Estado Providéncia, o acesso a justica se
tornou um direito charneira, cuja denegacao acarretaria a de todos os demais
direitos. Portanto, a justiga civil e a tramitacdo processual ndo poderiam re-
duzir-se a dimensdo ética, apenas, merecendo investigacao social de suas ori-
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gens e desenvolvimentos (SANTOS, 1986, p. 125).

A consagracdo constitucional dos novos direitos econémicos
e sociais e a sua expansdo paralela a do Estado-Providéncia
transformou o direito ao acesso efectivo a justica num direito
charneira, um direito cuja denegacdo acarretaria a de todos
os demais. Uma vez destituidos de mecanismos que fizessem
impor o seu respeito, os novos direitos sociais e econémicos
passariam a meras declaragdes politicas, de contetido e fungao
mistificadores (SANTOS, 2006, p. 167).

Por este motivo que se pode afirmar que o direito ao acesso a justica

trata-se de prerrogativa vital do Estado de Direito, o qual busca garantir todos

os direitos, e ndo tao somente proclama-los, sob pena de violagdo da digni-

dade humana, reafirmada a partir de reconhecimento em direitos humanos e

fundamentais como valor constituinte dos Estados do pds-guerra.

Watanabe esclarece que referido direito tem como escopo possibili-

tar as partes “acesso a ordem juridica justa” (1988, p. 128), e que a ética que

deve prevalecer é a da igualdade e do bem-estar da coletividade e ndo a da

eficiéncia, como vem ocorrendo (2019, p. 3). Afirma ainda que,

Ha que se preocupar, outrossim, com o direito substancial,
que, sobre ser ajustado a realidade social, deve ser interpreta-
do e aplicado de modo correto. Ja se disse alhures que, para a
aplicacdo de um direito substancial discriminatério e injusto,
melhor seria dificultar o acesso a Justica, pois assim se evitaria
o cometimento de dupla injustica. (WATANABE, 2019, p. 3)

Pontua o autor acerca da necessidade de se estudar o direito ao aces-

so a justica sob o olhar de um acesso justo que corrobora com o explicitado

até aqui.

1. A problematica do acesso a Justica ndo pode ser estudada
nos acanhados limites do acesso aos 6rgaos judiciais ja exis-
tentes. Ndo se trata apenas de possibilitar o acesso a Justica
enquanto institui¢do estatal, e sim viabilizar o acesso a ordem
juridica justa.

2. Uma empreitada assim ambiciosa requer, antes de mais
nada, uma nova postura mental. Deve-se pensar na ordem
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juridica e nas respectivas institui¢des, pela perspectiva do
consumidor, ou seja do destinatdrio das normas juridicas,
que é o povo, de sorte que o problema do acesso a Justica
traz a tona ndo apenas um programa de reforma como tam-
bém um método

de pensamento, como com acerto acentua Mauro Capelletti.
Hoje, lamentavelmente, a perspectiva que prevalece é a do
Estado, quando nado do ocupante temporério do poder, pois,
como bem ressaltam os cientistas politicos, o direito vem
sendo utilizado como instrumento de governo para a reali-
zagdo de metas e projetos econdmicos. A ética que predomi-
na é da eficiéncia técnica, e ndo da eqiiidade e do bem-estar
da coletividade.

3. Ha que se preocupar, outrossim, com o direito substan-
cial, que, sobre ser ajustado a realidade social, deve ser inter-
pretado e aplicado de modo correto. Ja se disse alhures que,
para a aplicagdo de um direito substancial discriminatério e
injusto, melhor seria dificultar o acesso a Justica, pois assim
se evitaria o cometimento de uma dupla injustica. (WATA-
NABE, 1988, p. 128-129).

Pelo exposto, verifica-se que a concepcao ampliada do conceito de
acesso a justica, superando o formalismo que se restringe apenas ao alcance
da funcao jurisdicional, dialoga com a necessidade de efetivacdo de direitos,
medida que se faz necessaria a partir da constatagdo de que nado basta a positi-
vagdo destes, mas também a busca pela eficacia juridica e social dos mesmos,
pela necessidade de protegdo do ser humano.

Dessa forma, ao se vislumbrar a sociedade pés-moderna atual, com
suas caracteristicas individualistas e egocéntricas, verifica-se que o acesso a
justica de diversos sujeitos de direitos esta sendo violado, uma vez que mi-
norias e grupos vulneraveis acabam encontrando dificuldades de viver numa
sociedade que promove a exclusao das diferengas.

O alcance dessa crise de identidade do Judicidrio condiz com
as proprias contradi¢des da cultura juridica nacional, cons-
truida sobre uma racionalidade teérico-dogmatica e calcada
em procedimentos 16gico-formais, e que, na retérica de sua
“neutralidade”, é incapaz de acompanhar o ritmo das trans-
formagdes sociais e a especificidade cotidiana dos novos con-
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flitos coletivos. Trata-se de uma instancia de decisdo ndo s6
submissa e compromissada com a estrutura de poder domi-
nante, como, sobretudo, de um 6rgédo burocrético do Estado,
retérico e inerte, de perfil fortemente conservador e de pouca
eficacia na solugdo rapida e global de questdes emergenciais
vinculadas, quer as reivindicacoes dos multiplos movimentos
sociais, quer aos interesses das maiorias carentes de justica
e da populacdo privada de seus direitos. A crise vivenciada
pela Justica oficial, refletida na sua inoperacionalidade, len-
tiddo, ritualizagdo de seus funciondrios, comprometimento
com os “donos do poder” e falta de meios materiais e huma-
nos, ndo deixa de ser sintoma indiscutivel de um fendmeno
mais abrangente, que é a propria faléncia da ordem juridica
estatal. (WOLKMER, 2015, p.106-107).

O direito, ao permitir a violagao descrita, nao age de forma a assegu-
rar a protecdo humana, bem como ndo busca a promogédo de paz e bem estar
social, restando frustrada a tentativa do ordenamento juridico de salvaguar-
dar os interesses dos cidaddos. A concepgao de acesso a justica, nestes casos,
nao encontra satisfacdo, o que traduz, ao fim e ao cabo, a violacao dos demais
direitos e o ndo reconhecimento de uma ordem normativa justa.

A discussdo acerca da promocao de direitos de individuos que nao
se encontram atrelados ao padrdo imposto socialmente, sendo marginaliza-
dos e estigmatizados por ndo corresponderem ao habitus primério (SOUZA,
2018) passa, necessariamente, pela contextualizacdo do ordenamento juridico,
baseado numa ideia universalizante, que se pretende inclusiva, mas acaba por
segregar a humanidade.

Passa-se a ser necessdrio trazer para o contexto sociojuridico a ideia
de interculturalidade, que, basicamente, significa a aceitacdo da transversali-
dade da diferenca cultural. Assim

Conduce a una contextualizacion del pensamiento y del co-
nocimiento en el marco de la pluralidad y de la diversidad
cultural y ética del mundo. La interculturalidad afronta la re-
lacién entre las culturas sobre una base de igualdad y no de
superioridad jerarquica (FARINAS, 2019, 17-18)
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Tem-se que a filosofia defensora da interculturalidade pressupde a
transgressao inicial dos espacos e dos lugares vedados pela homogeneizacao,
levando, assim, a um questionamento critico diante do universalismo cogniti-
vo dominante. Pretende-se a superacao dos mitos universalistas que acabam
por simplificar a complexidade do racionalismo ocidental, que acaba por re-

sultar

Mediante falsos dualismos que provocan irresolublemente
el enfrentamiento de categorias opuestas: el bien o el mal, la
homogeneidad o la heterogeneidad, la autonomia o la hete-
ronomia, la unidad o la pluralidad, la racionalidad o la irra-
cionalidad, etc. A su vez, en dichos dualismos de elementos
contrarios se establece siempre una relacion de jerarquia entre
ellos, ya que uno de los elementos acaba siempre dominando
al opuesto por considerarse superior a €l, lo cual permite una
legitimacion -para la explotacién y marginalizacién del outro,
em cuanto que inferior (FARINAS, 2019, 18-19)

Portanto, a importancia da superacao do universalismo - incentiva-
do por um individualismo moderno - encontra-se na finalidade de se alcangar
a transversalidade da reflexdo filoséfica, baseada numa pluralidade de racio-
nalidades e numa aceitacdo dindmica e complexa de formas de sensibilidade,
decisdo, espagos novos e do tempo. Em sintese, a filosofia intercultural aspira
aigualdade - material - das diferentes maneiras de se compreender o mundo,
convocando, construindo e recriando diferentes realidades.

Para tanto, é necesséario trazer a cidadania de volta aos individuos, ou
seja, promover a verdadeira democracia, restaurando a autonomia de direito
das mulheres e homens que sdo os titulares do poder constituinte. Somente
assim se faz possivel prever um progndstico saudavel (BAUMAN,2001).

Dessa forma, os lacos sociais precisam ser reatados para que seja
possivel pensar na inclusao de novos sujeitos de direitos, os ditos outsiders ou
subcidadaos, os que nao se encontram cobertos pelo status quo, e que, por isso,
sao submetidos a readaptacao ou, ainda pior, a exclusao social.

E bom lembrar que a sociedade de consumo acima citada ¢ fortemente
influenciada pelo sistema capitalistico de producdo de subjetividades (GUATTARI,
ROLNIK; 1996) e, a partir da imposicao de certo padrio, busca a homogeneizagio
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de uma pluralidade que ndo encontra espacos de fomento e consolidagdo de suas

diferencas. Dessa forma, nega-se o status de sujeito de direito aqueles que se encontram

fora dos padrdes impostos, exigindo-se destes a conformidade aos comandos do

capital.

Mais um movimento precisa ser lembrado e que pode ainda
hoje ser facilmente reconhecido: o estado moderno surge de
uma necessidade de seguranga de nobres, ameacados pelos
servos em rebelido, e dos burgueses, ameacgados por estas
mesmas rebelides que levavam estes servos rebeldes até os
burgos, as cidades. (...) Lembremos mais uma vez que o Esta-
do Moderno cria as condigdes para a viabilidade e expansdo
capitalista. Sem Estado Moderno ndo haveria capitalismo. (...)
Nao é possivel o poder centralizado e hierarquizado do esta-
do moderno sem a uniformizagdo de valores, compreensoes
e comportamentos. A normalizagao é essencial para o projeto
de poder moderno e logo, da economia, do direito e do estado
moderno. (MAGALHAES; GORGOZINHO, 2019, 130-131)

Surge, portanto, a necessidade de se pensar no direito a diversidade,

e pensar em sua promocado a partir da 6tica de um acesso a ordem juridica

justa.

Os dilemas de legitimidade e eficicia vividos pela administra-
¢do da Justica e as agudas crises institucionais que atravessa o
Judiciario impoem a necessaria tarefa da democratizacao e da
descentralizacdo da Justica. O grau de consciéncia da crise do
aparelho convencional de jurisdi¢do estatal e a urgéncia por
novas formas participativas de resolucdo dos confrontos in-
cidem numa tomada de posicao sociopolitica, comprometida
com a realidade social e com estratégias ideoldgicas que resul-
tam em amplas e profundas mudangas. Dai a relevancia em
buscar no espago periférico brasileiro e latino-americano as
medidas nucleares que conduzem a descolonizacdo da atual
cultura juridica e a proposta por auténtica transformagao das
estruturas jurisdicionais. (WOLKMER, 2015, p.110-111).

A logica do direito a diversidade se da na expressdo “existo e me

apresento na minha existéncia; ndo dependo do seu olhar ou de seu registro
para que eu exista.” (MAGALHAES; GORGOZINHO, 2019, 147)
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Na légica da diversidade ndo ha mais reconhecimento pois
ndo ha mais um padrao do melhor: diferente de qué? Nao ha
mais este “que” ou “quem” que se estabelece como referéncia
do bom. O outro ndo é mais o inferior, a ameacga, o0 medo; o
outro se transforma na possibilidade do novo. O outro é aque-
le que tem o que eu ndo tenho, e eu tenho o que ele ndo tem.
Assim os outros representam uma possibilidade imensa de
crescimento e aprendizado para todos os outros e para mim.
Portanto, um espaco de diversidade é um espaco de existéncia
livre comum. O espaco de diversidade é o espago de didlo-
go permanente em busca de consensos sempre provisorios.
O espaco de diversidade requer uma postura de abertura
para com o outro, os outros. Ouco o outro ndo para derro-
tar seu argumento, ndo para vencé-lo, o que impossibilita o
didlogo, ouco o outro para aprender com ele assim como o
outro me ouve para aprender comigo. A resultante do didlogo
obrigatério nos espacos de diversidade ndo sera uma fusdo
de argumentos, nem uma soma de argumentos, muito me-
nos a vitéria de um argumento, mas sim um novo argumento,
construido pela postura de abertura, onde todos devem abrir
mao de alguma coisa para que todos possam ganhar alguma
coisa, e tudo pode ser permanentemente discutido e rediscu-
tido. O direito & diversidade (individual e coletivo) parte do
pressuposto da complementaridade (MAGALHAES e GOR-
GOZINHO, 2019, 148)

Faz-se necessario, nesse viés, resguardar um ordenamento juridico
que vislumbre todos os sujeitos e que dé conta de abarcar a sociedade mul-
ticultural em que vivemos, dando voz a todos os cidadados, em especial os
grupos vulneraveis, buscando, assim, garantir um verdadeiro acesso a justica
em sua perspectiva substancial.

3 A DIGNIDADE HUMANA E OS DIALOGOS INTERCULTURAIS

Pelo quadro social e normativo apresentado até aqui, e diante da
dificuldade de reconhecimento de sujeitos de direitos e da falta de eficacia do
direito ao acesso a justica e da dignidade humana, propde-se uma alternativa
para o enfrentamento da problematica.
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A Constituicao Federal de 1.988 traduz, em seu art. 1°, III, a digni-
dade humana como fundamento da Reptblica brasileira, alcando-a como
valor fundante dos demais direitos. Tem, portanto, natureza principiolo-
gica, funcionando como justificativa moral e podendo ser aplicavel as rela-
¢Oes, dada sua forca normativa, refletindo nos demais direitos fundamentais
(BARROSO, p.64).

Luis Roberto Barroso define que a dignidade humana é um “valor,
um conceito vinculado a moralidade, ao bem, a conduta correta e a vida boa”
(2016, p.61). Dessa forma, tem-se uma dupla dimensao da dignidade humana:

Uma interna, expressa no valor intrinseco ou no préprio de
cada individuo; outra externa, representando seus direitos,
aspiragdes e responsabilidades, assim como os correlatos de-
veres de terceiros. A primeira dimensao é por si mesma in-
violavel, ja que o valor intrinseco do individuo nao é perdido
em nenhuma circunsténcia; a segunda pode sofrer ofensas e
violagbes (BARROSO, 2016, p.62).

Trata-se, portanto, de metanorma, com valor axiol6gico que serve de
fundamento para a Republica brasileira, como justificativa moral e, também,
como fundamento juridico-normativo de direitos fundamentais (BARROSO,
2016, p.64).

Pode-se visualizar um principio como dois circulos concén-
tricos. O circulo interno, préximo do centro, contém o con-
tetdo essencial do principio e é uma fonte direta de direitos
e deveres (...) Esse é o primeiro papel de um principio como
a dignidade humana: funcionar como uma fonte de direitos
- e, consequentemente, de deveres -, incluindo os direitos
ndo expressamente enumerados, que sdo reconhecidos como
parte das sociedades democraticas maduras. O outro papel
principal da dignidade humana é interpretativo. A dignidade
humana é parte do ntcleo essencial dos direitos fundamen-
tais (...) ajudando a definir o seu sentido nos casos concretos
(BARROSO, 2016, p. 65-66).

Portanto, a dignidade humana é valor que deve ter precedéncia na
maior parte dos casos, possuindo forca altamente argumentativa (BARROSO,
2016; SARMENTO, 2016).
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A partir das ideias de Kant (2009) e de seu imperativo categorico,
tem-se que as a¢des deverdo ser realizadas como fins em si mesmas, e ndo
como meios para atingimento de fins (imperativo hipotético). Serve, portanto,
de base para a fundamentacao da dignidade humana a ética kantiana, basean-
do-se no dever e na razdo.

Autonomia é a qualidade de uma vontade que é livre. Ela
identifica a capacidade do individuo de se autodeterminar em
conformidade com a representacdo de certas leis. Uma razdo
que se autogoverna. A ideia central é que os individuos estdo
sujeitos apenas as leis que dado a si mesmos. Um individuo
auténomo é alguém vinculado apenas a sua prépria vontade
(...) A dignidade, por sua vez, dentro da visdo kantiana, tem
por fundamento a autonomia. Em um mundo no qual todos
pautem a sua conduta pelo imperativo categérico - no “reino
dos fins”, como escreveu -, tudo tem um preco ou uma digni-
dade. As coisas que tém preco podem ser substituidas por ou-
tras equivalentes. Mas quando uma coisa esta acima de todo
preco e ndo pode ser substituida por outra equivalente, ela
tem dignidade. Assim é a natureza singular do ser humano.
Portanto, as coisas tém um preco de mercado, mas as pessoas
tém um valor interno absolto chamado de dignidade. Como
consequéncia, cada ser racional e cada pessoa existe como um
fim em si mesmo, e ndo como um meio para o uso discriciona-
rio de uma vontade externa (BARROSO, 2016, p.71-72).

Dessa forma, tem-se que nos casos de minorias e grupos vulnera-
veis, a ndo contemplacdo de seus direitos acaba, ao fim e ao cabo, por violar
a propria dignidade humana. A exclusao promovida pela sociedade pos-mo-
derna, individualista e egocéntrica, ndo promove o fundamento republicano
da dignidade humana. Ao contrario, acaba por sufocar direitos de sujeitos
que merecem sua salvaguarda por serem, também, humanos.

A ndo promogdo do acesso a justica na vertente substancial gera,
também, a violagdo da dignidade humana, assim como o nao respeito ao di-
reito a diversidade. Aquela, porque é considerada um direito que permite
a satisfagdo dos demais direitos; esta, por ser violagdo de uma das bases da
propria dignidade.
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Daniel Sarmento (2016) coloca a dignidade da pessoa humana sus-
tentada por quatro bases, quais sejam: o valor intrinseco da pessoa, a auto-
nomia, 0 minimo existencial e o reconhecimento. Dentro deste dltimo pilar,
encontra-se resguardado o multiculturalismo e o direito a diferenca.

A partir dessa classificacdo, surge, no direito ao reconhecimento, a
questao dos didlogos interculturais, que auxiliam na satisfagdo da problema-
tica deste artigo.

Para o autor, o dialogo intercultural:

Nao serve apenas para equacionar problemas juridicos e
morais atinentes a grupos culturais diferentes. Ele deve ser
também uma fonte de aprendizado para a sociedade envolven-
te, que lhe permite tomar contato com valores e experiéncias
alternativas, que podem, eventualmente, desnudar as incom-
pletudes e incoeréncias do seu discurso e das suas praticas
sobre direitos humanos. (SARMENTO, 2016, p. 292)

Ou seja, quando ficamos fechados nos nossos padrdes culturais, aca-
bamos nos tapando para a multiculturalidade que existe e passamos, muitas
vezes, a naturalizar os ataques e injusticas que esse outro, diferente de mim,
sofre na sua cultura, no seu intimo.

Quando ha um dialogo intercultural, a nossa visao se amplia quanto
ao que é moral de acordo com cada ser individual, fazendo com que a socie-
dade passe a se conhecer melhor e, com isso, consiga encontrar solucdes mais
viaveis para as proprias dificuldades enfrentadas.

Uma solugdo para isso é o que Joaquin Herrera Flores (2005) deno-
mina de “universalismo de chegada”. Neste, a sociedade, como um todo, par-
te dos valores impostos pelos olhares ocidentais iluministas, colocando o foco
na razdo e no homem. Assim, no “universalismo de partida” ja se parte de um
conceito de digno a ser seguido por todos os individuos, independentemente
da multiculturalidade em que vivemos.

Ja o “universalismo de chegada” nao visa partir da mesma ideia de
dignidade, mas sim alcangar no seu objetivo final o que é digno, respeitando,
dessa forma, o pluralismo cultural que encontramos em nossa sociedade. Bus-
ca-se, aqui, um conceito de dignidade humana mais subjetivo e comunitario,
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rompendo-se por completo com essa cultura dualista que desenvolvemos.

La superacion de estos mitos dualistas tiene como finalidade
fundamental alcanzar uma dimension transversalmente con-
textual de la reflexion filosofica, basada en la pluralidad de las
formas de la sensibilidad, es decir, del espacio y del tiempo.
La filosoffa intercultural, em tanto que filosofia relacional, as-
pira a la igualdad entre las diferentes maneras de entender el
mundo; aspira a recrear, convocar, construir o descobrir las
diferentes realidades. (FARINAS, p. 2019, p. 19)

Tal ideia est4 contida no Direito Constitucional da Africa do Sul, que
traz a definicdo de ubuntu e sua importancia na compreensao do principio da
dignidade da pessoa humana no pais. A nomenclatura ubuntu vem de um
ditado tradicional africano “umuntu ngumuntu ngabantu” que traz a ideia
de que “uma pessoa é uma pessoa através de outra pessoa” (CORNELL; MU-
VANGUA, 2012).

Traz-se, assim, a esséncia de compaixao, respeito mutuo, solidarie-
dade e interdependéncia humana para dentro do conceito de dignidade da
pessoa humana, buscando respeitar a multiculturalidade existente nas rela-
¢6es humanas e sociais.

Assim, para que a sociedade cumpra com o seu proposito e res-
guarde o interesse de seus membros, ha que se ter uma nova visao do direito
e da sociedade, de forma mais plural, inclusiva e multicultural, permitindo-
-se, por meio do acesso a justica, alcancar-se a dignidade humana, a liber-
dade e a igualdade, fundamentais para uma sociedade civilizada, pacifica
socialmente e justa.

CONSIDERACOES FINAIS

Verificamos no presente trabalho que a pés-modernidade trouxe
intmeras mudancas e avangos tecnolégicos na sociedade atual, mas também
ocasiona uma acao de distanciamento dos individuos, visto que a fugacidade
das relagdes humanas tem aumentado o sentimento de indiferenca e desprezo
pela dor do outro.
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Com isso, nos deparamos com uma quantidade assustadora de su-
jeitos defendendo e tratando com total indiferenca situacdes absurdas que
ocorrem com outros individuos. Pessoas que ndo sentem compaixdo ao ver
seu semelhante passando fome ou vivendo em condicées indignas, indiferen-
te com os refugiados e defendendo a construcao de muros, individuos que
fazem vista grossa ao trabalho infantil e ao trabalho andlogo ao escravo sao
exemplos de tais atitudes.

Perdemos o sentimento de cidadania, de ser cidaddo e de pertencer
a uma comunidade. Essa perda faz com que deixemos de lado os direitos
fundamentais do homem, que passemos a encarar com maior naturalidade
quando vemos direitos humanos serem inobservados, pessoas vivendo de
forma indigna.

Esbarramo-nos com sujeitos que desaprenderam o sentimento de
humanidade, o significado de empatia. Conviver e relacionar-se gera descon-
forto, ansiedade e angtstia, ¢ muito mais complexo do que apenas afagar o
proprio ego. Ha que se reconquistar o sentimento de humanidade e respon-
sabilidade. Temos que sepultar essa cegueira moral em que a nossa sociedade
atual se preza a (sobre)viver.

Nota-se, assim, que a sociedade atual ndo possui o multicultural e
o plural como um sentimento a ser seguido e vivido, reproduzindo sujeitos
cada vez mais individualistas e egocéntricos, que se fecham para o outro e que
nao sabem lidar com as diferencas. Assim, o direito acaba por ndo conseguir
proteger, de forma necesséria e suficiente, o conceito de dignidade humana,
em especial na sua vertente do direito ao reconhecimento, bem como o acesso
ajustica em seu pilar substancial também ndo eficacia juridica e social.

Por assim ser, faz-se necessario uma reformulag¢do do sentimento de
dignidade da pessoa humana que seja pautado na solidariedade, compaixao,
respeito mutuo e interdependéncia (ubuntu), abragando, assim, a multicultu-
ralidade existente. Com isso, partindo-se de um conceito de dignidade huma-
na pode-se pensar num “universalismo de chegada”, respeita-se a singulari-
dade dos individuos e o multiculturalismo existente.

A responsabilidade social é o alicerce para a formacdo da subjeti-
vidade dos individuos, pois faz com que o sujeito passe a enxergar muito
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além de si mesmo, com que este vislumbre o outro e, reconhecendo-o, veja a
humanidade. E enxergando o outro que me reconhego. E é por isto que a res-
ponsabilidade gera sofrimento, mas este é essencial para a vivéncia humana.

E a indiferenga humana que provoca o mal-estar na individualidade do
sujeito, nas relagdes humanas e na civilizagdo. Com isso, a dignidade surge com fito
de conservar e perdurar a humanizagao - o respeito reciproco - € 0 homem necessita
resgatar tais valores para voltar a viver de forma prazerosa e saudavel, fazendo-o por
meio do resgate da cidadania.

Alcangar a dignidade humana, responsabilidade e liberdade nao é
uma idealizacdo, mas sim questao de justica!
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O PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE
E A RELATIVIZAGAO DA COISA JULGADA NO
PROCESSO CIVIL
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RESUMO

Atualmente o instituto da coisa julgada é relativizado por meio de
mecanismos proprios dispostos na legislacdo infraconstitucional. Todavia, ha
teses referentes a hipéteses de relativizagdo do instituto da coisa julgada nao
previstas em lei, sendo denominada relativizagao atipica. Deste modo, a pro-
blematica do trabalhado se concentra no risco que a auséncia de limitacao das
hipéteses que permitam a relativizacdo desenfreada da coisa julgada possa
causar a propria autoridade do instituto, sendo a hipétese, portanto, que tal
limitagdo sobrevenha por meio de modificacao legislativa. O presente traba-
lho tem o objetivo de demonstrar a relevancia da aplicacdo do principio da
proporcionalidade na ponderacdo entre os valores constitucionais envolvidos
na tematica. Utilizar-se-a o raciocinio dedutivo como procedimento metodo-
l6gico. A tematica justifica-se pela relevancia que o instituto da coisa julgada
representa para o Estado Democratico de Direito, bem como para o proprio
principio do acesso a justica.
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INTRODUCAO

Em que pese a relevancia do instituto da coisa julgada para a pre-
servacdo da seguranca juridica para as decisdes judiciais, é certo que ndo pode
ser interpretada isoladamente como se absoluta fosse, e é nesse sentido que se
desenvolveram as teorias sobre a relativizagdo da coisa julgada. Assim, objetiva-
-se analisar a relativizacdo da coisa julgada enquanto ponderacao da garantia
constitucional da seguranga juridica e a da justica das decisdes, conforme a
devida aplicacdo do principio da proporcionalidade.

A problematica do trabalho se apresenta na inseguranga juridica que
o surgimento de novas hipoéteses, resultante de teses surgidas na doutrina e
jurisprudéncia patria, ndo previstas na legislacdo infraconstitucional, causem
uma relativizagdo desenfreada da coisa julgada.

O trabalho se desenvolve pela definicao da coisa julgada, seguida dos
modelos de relativizacdo da coisa julgada, e por fim, serd abordada a relativi-
zagdo da coisa julgada enquanto ponderacao de garantias constitucionais. A
relevancia dos efeitos praticos que surgem no conflito entre garantias funda-
mentais, em respeito a supremacia das garantias constitucionais, justificam a
tematica apresentada.

Utilizar-se-4 o método dedutivo, e a pesquisa bibliografica como
procedimento metodolégico. Objetiva-se, assim, colaborar para a compreen-
sao do contetdo axiolégico que envolve a aplicagdo do principio da propor-
cionalidade na relativizacdo do instituto da coisa julgada.

DESENVOLVIMENTO

A coisa julgada, garantia fundamental constitucionalmente estabele-
cida no artigo 5%, XXXVI, da Constituicdo Federal, tem por objetivo assegurar
a manutencao e estabilidade das decisdes judiciais, protegendo o detentor da
coisa julgada do efeito retroativo da lei - qual seja em seu prejuizo -, bem
como as implicagdes sociais inerentes aos conflitos ndo sejam reativados e ge-
ram impactos aos envolvidos.

Porto (2006, p. 125) explana sobre o papel de encerramento do conflito
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através da coisa julgada ao dizer que:

(...) O contrato existente entre o cidaddo e o Estado
estd assim definido e, portanto, induvidosamente,
ha uma garantia de ordem constitucional processual
que, por opcao politica, determina que a partir de cer-
to momento ndo se pode mais, no Estado civilizado,
prosseguir em determinado debate.

Dessa maneira, a coisa julgada estabiliza de forma definitiva a relacao
juridica controvertida face ao conflito, sendo ela um ato soberano do Estado
para com seus cidadaos, propiciando, dessa maneira, seguranca juridica.

Por esse panorama fica nitido o quanto o instituto da res judicata é im-
prescindivel para um ordenamento juridico maduro e seguro, no qual partes
nao estdo ao bel prazer de seus julgadores.

Ainda assim, ndo podemos nos permitir incorrer no erro de interpre-
tarmos e entendermos que a coisa julgada jamais podera ser revertida - claro
que nao levianamente e repleta de base juridica e principiol6gica para tal.

Como aduz Moraes (1999, p. 59) sobre a possibilidade de ponderacao
de direitos e mutabilidade de um deles e detrimento de um valor maior:

(...) Quando houver conflito entre dois ou mais di-
reitos ou garantias fundamentais, o intérprete deve
utilizar-se do principio da concordancia pratica ou
da harmonizac¢éo de forma a coordenar e combinar os
bens juridicos em conflito, evitando o sacrificio total
de uns em relagdo aos outros, realizando uma redu-
¢do proporcional do ambito de alcance de cada qual
(contradigao dos principios), sempre em busca do ver-
dadeiro significado da norma e da harmonia do texto
constitucional com sua finalidade precipua.

Logo, os direitos e garantias fundamentais ndo detém imutabilida-
de ilimitada quando conflitados um com o outro, encontrando, assim, limite
entre si, quando necessarios serem aplicados um ou outro, ou um em maior
extensao que o outro.

Nessa toada, temos teorias doutrindrias e jurisprudenciais que defen-
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dem essa linha de pensamento, sendo a relativizagdo da coisa julgada uma
possibilidade e necessidade para aplicagdo eficiente e justa do direito. A rela-
tivizacdo nao sendo um demérito em um estado democratico de direito, mas,
um eficiente fortalecedor da boa justiga.

Na&o obstante, ela deve ser muito prudentemente aplicada, devendo
ser encarada diante de casos concretos, dentro de hipdteses previstas na legis-
lagdo infraconstitucional e por meio de hipéteses trazidas pela relativizagdo
atipica da coisa julgada, sendo uma construgdao doutrinaria e jurisprudencial
patria.

Cabe frisar que a relativizacao da coisa julgada gera conflito entre a
justica concreta das decisdes judiciais e a seguranga juridica, entre outros de-
safios. Sobre os desafios de aplicagdo, Dinamarco (2001, p. 38 e 54), bem des-

taca:

O objetivo do presente estudo é demonstrar que o va-
lor da seguranca das relagdes juridicas ndo é absoluto
no sistema, nem o é, portanto, a garantia da coisa jul-
gada, porque ambos devem conviver com outro va-
lor de primeirissima grandeza, que é o da justica das
decisdes judicidrias, constitucionalmente prometido
mediante a garantia do acesso a justica (Constituicao,
art. 5°, XXXV). (...) ndo é legitimo eternizar injusticas
a pretexto de evitar a eternizacdo de incertezas (...).
(...) conclui-se que é inconstitucional a leitura classica
da garantia da coisa julgada, ou seja, sua leitura com
a crenca de que ela fosse algo absoluto e, como era
habito dizer, capaz de fazer do preto branco e do qua-
drado redondo (DINAMARCO, 2001, p. 38 e 54).

Ao falarmos sobre relativizagdo da coisa julgada devemos observar
o principio da ponderacao, e ao tratarmos sobre ele ndao podemos deixar de
observar e aplicar a Lei de Colisdo de Principios da Teoria dos Direitos Fun-
damentais de Robert Alexy, que cria a teoria e assevera que as garantias fun-
damentais podem colidir em um caso concreto, tendo por saida a ponderacdo
entre eles (ALEXY, 2008).

Nessa linha, devemos entender que o excesso de hipéteses de relativi-
zagdo da coisa julgada é prejudicial, contudo, ela é possivel e deve ser aplica-



Il Congresso de Acesso a Justica - UNIVEM - 2020 - Pag. 378

da aos olhos das licdes de Alexy e diante do caso concreto, sendo nao apenas
uma questdo conceitual, mas, democraticamente necessaria.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, ndo ha como afastar a analise do tema a luz do
principio do acesso a justica, pois este ndo diz respeito apenas ao direito de
acdo, e sim a prestagdo de qualidade do Poder Judiciario na busca pelo ideal
da justica no caso concreto.

Tendo em vista a relevancia da aplicagao do principio da proporciona-
lidade nas hipoteses de relativizacdo do instituto da coisa julgada no processo
civil, o sopesamento que se deve fazer prestigia a adequacao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, entre a seguranca juridica emanada do
res judicata e os direitos abarcados na decisdo judicial acobertados pelo manto
da coisa julgada.

A problemética do trabalho reside, portanto, na impossibilidade de
limitagdo das hipéteses de relativizagdo do instituto da coisa julgada material,
consoante a inseguranca que surgiu da auséncia do estabelecimento de pre-
ceitos precisos sobre a relativizagdo baseada em decisdo judicial injusta, sendo
uma construgdo doutrindria e jurisprudencial patria. Ha a hipdtese de que
deve haver uma modifica¢do legislativa para determinar o preenchimento das
lacunas relacionadas as novas formas de relativizacao da coisa julgada.

Vale ressaltar, assim, que a ponderagdo entre os valores constitucio-
nais envolvido, seja a seguranca juridica e a justica das decisdes, deve ser
realizada pelo legislador, resultando em uma ponderacédo de valores por meio
de previsao legal. Todavia, ainda que sobrevenham modificacoes legislativas
que versem sobre a matéria, o magistrado devera sempre aplicar o principio
da proporcionalidade na situagdo concreta.

Conforme demonstrado acima, a coisa julgada tem supremacia consti-
tucional como garantia fundamental do Estado democrético de direito, de tal
forma que a sua minimizacdo para a prevaléncia de outra garantia de maior
peso perante circunstancias de um caso concreto, deve ser feita sob o crivo de
critérios que ndo deixem margem para a extingao do principio da seguranca
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juridica, que ndo apenas em situagdes excepcionais.

Deste modo, a fim de nao atingir a eliminacao da garantia da imutabi-
lidade das decisdes judiciais, por forca do principio da seguranga juridica ori-
ginado das decisdes judiciais transitadas em julgado, é necessaria a limitagao
da aplicagdo das formas de relativizacdo da coisa julgada por meio de ajustes
aos textos legais, o que é essencial ao proprio principio do acesso a justica.

Por fim, é imprescindivel observar que o principio da proporcionali-
dade tem intrinseca relacdo com a relativizagdo da coisa julgada no processo
civil, tal como o préprio principio do acesso a justiga, tdo raros para o Estado
Democratico de Direito, de maneira que a tematica deve sempre ser analisada
sob a otica axiologica dos valores constitucionais envolvidos.

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais - traducao de Virgilio Afonso
da Silva. Sdo Paulo: PC Editora, 2009.

BRASIL. Constituicio da Reptuiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em: <https://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.
Acesso em: 30 nov. 2018.

. Codigo de Processo Civil. Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015. Dis-
ponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/
11310 5.htm>. Acesso em: 01 dez. 2018.

DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizacao da coisa julgada material. Rio
Grande do Sul: Revista da Ajuris, v. 27, n. 83, p. 33-65, set. 2001.

MORAES, Alexandre. Direito humanos fundamentais e a Constituicao de 1988.
In: Os dez anos de constituicao federal: temas diversos. Sao Paulo: Atlas, 1999.

PORTO, Sérgio Gilberto. Coisa julgada civil. 3. ed. Ver.,, atual. e ampl. - Sao Pau-
lo: Editora Revista dos Tribunais, 2006.



REFLEXOS DA LEI 13.994/20 FRENTE A
DISSEMINACAO DO ACESSO A JUSTICA

Isabela R P de O. AMADOR?
Gabriel de O. SANTANA?

RESUMO

Frente a nova realidade vivida em tempos de pandemia, trazida pelo
COVID-19, o Judiciario Brasileiro viu-se, urgentemente, necessitado de que-
brar as amarras do conservadorismo juridico e fazer das resolugdes de confli-
tos presenciais, um novo modo que possibilitasse o distanciamento social: au-
diéncias telepresenciais. Contudo, criticas amarradas a Velha Guarda juridica
do pais ameacam a seguranca das conciliagdes e os aplicadores do direito,
tornando crucial a reflexdo quanto ao rumo da natureza juridica aplicada nas
inovagdes sociais. Com isso, o presente resumo expandido traz informagoes
sobre a ascensdo das resolucdes online de conflito, expondo os artigos que
regulam tal método, garantindo o acesso a justica a todos, conforme prevista
a Carta Magna.
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INTRODUCAO

Em tempos de pandemia do novo coronavirus, denominado
de Sars-Cov-2, adaptacOes na rotina tornaram-se medidas urgentes para con-
ter a expansdo do virus por todo o mundo. A Resolugdo n° 313 editada pelo
Conselho Nacional de Justica em 19 de marco de 2020, determinou a suspen-
sdo do atendimento presencial nos Tribunais brasileiros, substituindo-o por
atendimento remoto pelos meios tecnolégicos disponiveis, visando priorizar
a satde das partes, do corpo juridico e, ainda, garantir o Direito de Acao pre-
visto no art. 5°, XXXV, CF.

A histéria do Poder Judiciario no Brasil é marcada pela re-
sisténcia aos métodos remotos de acesso a justica. No entanto, o uso da tec-
nologia se tornou indispensavel como forma de solucionar, mesmo que mo-
mentaneamente, o impasse vivido pelos Tribunais em épocas de keep an arm
distance, uma vez que a forma de contagio do coronavirus se da, principal-
mente, através do contato préoximo entre as pessoas.

Em 24 de Abril de 2020, impulsionada pelas restricdes de
atividades presenciais, a Lei 13.994/20 até entdo decretada pelo Congresso
Nacional, fora sancionada pelo atual presidente da reptublica - Jair Messias
Bolsonaro-, permitiu a instituicdo do uso de videoconferéncia em conciliagdes
conduzidas pelos Juizados Especiais Civeis, com o uso de plataformas especi-
ficas, como a Cisco-Webex, conveniada ao Conselho Nacional de Justica.

DESENVOLVIMENTO

A ascensdo da chamada 4* Revolugao Industrial, desenvolvida
pelo alemdo Klaus Shwab, trouxe impactos para o cendrio juridico do pais.
Dentre eles, destaca-se a capacidade de operagdo em tempo real, a qual con-
siste na aquisicdo e tratamento de dados de forma praticamente instantanea,
permitindo a tomada de decisdes em tempo real. Neste cenario, os métodos
de resolucdes online de conflitos ganharam cada vez mais enfoque, tornan-
do-se necessaria sua adequagdo com a legislacdo brasileira. Nas palavras do
tedrico:

“A quarta revolugao industrial ndo é definida por um conjun-
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to de tecnologias emergentes em si mesmas, mas a transicao
em dire¢do a novos sistemas que foram construidos sobre a
infraestrutura da revolucdo digital”

Diante da atual pandemia, fica claro que o Brasil adotou, no
campo das resolugdes de conflito, a “Online Dispute Resolution”, popular-
mente conhecida como ODR, mudando a forma de agir do terceiro neutro e,
consequentemente, fomentando a oferta pelo judicidrio dos mecanismos do
chamado Tribunal Multiportas. A ODR pode ser realizada de forma sincro-
na ou assincrona, e a principal diferenca entre ambas é a rapidez com que a
comunicacao ocorre. No primeiro caso, ela é mais agil, sendo preferencial-
mente utilizadas mensagens instantaneas e videoconferéncias. Entretanto, os
contatos assincronos, tem muito espago para crescer e contribuir ao judiciario
brasileiro, e por nao exigirem a presenga simultanea das partes, possibilitam
a ocorréncia da mediagdo por e-mail, ndo demandando disponibilidade em
tempo real dos envolvidos.

Janet Rifikin, referéncia na drea da tecnologia a favor do direi-
to, presenteou o ambito juridico com o conceito da quarta parte. Nas resolu-
¢oes de conflito online, além das partes e do terceiro, considerado imparcial e
neutro frente ao conflito exposto, a autora considera que o meio tecnolégico
seria o quarto ator, ou seja, “the fourth party”.

Com a publicagdo da Lei 13.994 /20 no Diario Oficial, alterou-se
a Lei 9.099/95 oportunizando a conciliagdo ndo presencial perante os Juizados
Especiais Civeis (JECs). Embora a legislacao brasileira ja trouxesse expresso
a utilizagdo de audiéncias telepresenciais em tempo real em seu art.236, § 3°,
CPC, a vigéncia da referida lei inclui no art.22 da Lei dos Juizados Especiais a
possibilidade de conciliacdo longe da convencional, face-to-face.

A medida trazida pela Lei sancionada ndo foge dos ditames
ja estabelecidos no ordenamento-juridico processual. No entanto, a mesma
acrescenta que uma conciliagdo bem-sucedida serd homologada pelo juiz e
tera mesma eficacia de uma sentenga judicial. Por fim, altera o art. 23 da Lei
9.099/95, tornando expresso que se o demandado se recusar a participar da
tentativa de conciliacdo ndo presencial ou, até mesmo, ndo comparecer, o juiz
togado ira proferir a sentenca, depositando, assim, certo rigor as inovagoes
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promulgadas. Segue abaixo a letra da lei:

Art. 1° Esta Lei altera a Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995,
para possibilitar a conciliagdo ndo presencial no ambito dos
Juizados Especiais Civeis.

Art. 2° Os arts. 22 e 23 da Lei n° 9.099, de 26 de setembro de
1995, passam a vigorar com as seguintes alteracoes:

AT 22, ettt

§ 1° Obtida a conciliagdo, esta sera reduzida a escrito € homologada
pelo Juiz togado mediante sentenga com eficacia de titulo executivo.
§ 2° E cabivel a conciliagdo ndo presencial conduzida pelo Juizado
mediante o emprego dos recursos tecnologicos disponiveis de
transmissdo de sons e imagens em tempo real, devendo o resultado
da tentativa de conciliagdo ser reduzido a escrito com o0s anexos
pertinentes.»

“Art. 23. Se 0 demandado ndo comparecer ou recusar-se a
participar da tentativa de conciliagdo ndo presencial, o Juiz
togado proferird sentenca.”

Art. 3° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.

O Conselho Nacional de Justica, consoante ao que expressa a
nova Lei, afirma pela portaria CNJ 16/15 a necessidade de impulsionar o uso
de meios eletrénicos para a tomada de decisdes com o intuito de aprimorar a
prestacao jurisdicional.

Tais regulamentacdes acima citadas, proporcionam ao orde-
namento juridico, o ajustamento perante as necessidades advindas da cres-
cente demanda de processos perante o Poder Judicidrio, conjuntamente com
as inovagdes decorrentes da Industria 4.0. Sendo assim, deve-se amparar a
garantia constitucional ao acesso a justica perante aos novos mecanismos tec-
nolégicos para se resolver uma lide.

CONSIDERACOES FINAIS

Em meio a propagacao do coronavirus pelo pais, disseminou-
-se uma aversao a medida de urgéncia tomada para que as resolugdes de con-
flito saissem das mesas dos Tribunais para terem continuidade e a devida
celeridade nas redes de computadores. Uma das criticas levantadas fora a
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possibilidade de muitos cidadaos ficarem sem acesso a justica por falta de
conexao ou acesso a tecnologia para efetivar seus pedidos e queixas. No en-
tanto, o Coédigo de Processo Civil na letra do art. 198, determina a gratuidade
do acesso ao Judiciario e que o mesmo disponibilize, aos interessados, equi-
pamentos para a pratica dos atos processuais por meio eletrénico. Ademais os
CEJUSCs (Centros de Solugao de Conflitos) estdo, praticamente, presentes em
todas as comarcas do pais e, mesmo antes do COVID-19, diversos Tribunais
instalaram postos de atendimento ao publico que se encarregam de assistir
ao povo, orientando e agendando, pelo sistema virtual, as audiéncias remotas
voltadas a celebrar acordos.

“As unidades do Poder Judiciario deverao manter gratuita-
mente, a disposi¢do dos interessados, equipamentos necessa-
rios a préatica de atos processuais e a consulta e ao acesso ao
sistema e aos documentos dele constantes.” ART. 198, CPC/15

Além disso, pesquisas feitas pelo TIC Domicilios 2019, o mais
importante levantamento sobre acesso a tecnologias da informagdo e comu-
nicacao, realizada pelo Centro Regional para o Desenvolvimento de Estudos
sobre a Sociedade da Informagdo (Cetic.br), vinculado ao Comité Gestor da
Internet no Brasil, apontam que, trés em cada quatro brasileiros acessam a
internet, o que corresponde a 134 milhdes de pessoas. Isso confirma que, o
acesso a internet vem se tornando cada vez maior perante os brasileiros.

Notoriamente, a sociedade caminha para um futuro tecnol6gi-
co, em que a maioria da populacdo possui acesso aos meios de comunicagdo
disponiveis pela navegacao online. Com isso, proporciona-se uma maior pos-
sibilidade de resolucdo das demandas remotas, especialmente acrescidas no
atual cendrio pandémico.

Somado ao que fora supracitado, o auxilio da telecomunicacao
traz ao judiciario a possibilidade de um conciliador experiente ser parte neu-
tra em conflitos de qualquer canto do pais, além do mesmo ter mais autono-
mia quanto ao andamento da sessdo, visto que terd o comando de quem fala
ou até mesmo de quem deve ser silenciando, caso haja necessidade de conter
os animos. Além disso, as audiéncias ndo presenciais darao mais tempo para
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os conciliadores aplicarem com maestria os seus conhecimentos e habilidades
quanto conciliador.

Desse modo, as eventuais praticas de multimidia em juizo po-
dem ser amplamente utilizadas para conceder celeridade e efetividade a Jus-
tica, firmando a economia processual e a simplicidade, principios norteadores
dos juizados especiais.
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RESUMO
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INTRODUCAO

Com a massificagdo da sociedade, homogeneidade das relacdes hu-
manas, alta potencialidade de danos, indeterminacdes dos sujeitos nas rela-
¢Oes juridicas e lesdes que transcendem a 6rbita individual do cidadao, fez-se
necessario repensar o modelo processual de tratamento de tais relagoes.

Em lugar do interesse contraposto de duas pessoas (autor x réu),
busca-se a tutela de todo o grupo de lesados pela conduta que afeta a uma
coletividade, seja ela determinada ou indeterminada, tutelando, desta forma,
os direitos coletivos lato sensu.

Mauro Cappelletti, em sua tao festejada obra escrita em coautoria
com Bryant Garth, “O acesso a justica”, foi quem primeiro pensou em um
processo coletivo apto a tutelar todas as nuances e caracteristicas préprias ine-
rentes a tutela coletiva, que a diferenciam da tutela individual, maximizando
assim os efeitos da decisao coletiva. O mencionado autor se referia a uma ver-
dadeira “revolugio do processo civil” que se fazia necessaria e iminente para a
adequada tutela coletiva, em que era imprescindivel que se rompesse com as
classicas concepgcoes de legitimidade, coisa julgada e tantos outros institutos.

Para o presente estudo, tem-se por objeto a Lei de Acao Civil Publi-
ca, importante e um tanto quanto recente instrumento de tutela dos direitos
coletivos, em especial, a anélise do seu controverso artigo 16, por intermédio
da revisao bibliogréfica e da investigagao juridico-diagndstica.

Nao obstante, a Constituicdo Federal de 1988 previu principios que
norteadores da tutela jurisdicional, seja ela individual ou coletiva, que serao
trazidos a baila no presente estudo; afrontados pelo artigo 16 da LACP, razao
pela qual entende-se pela inconstitucionalidade do referido dispositivo devi-
do a sua contradicao frontal a logica do acesso a justiga insculpida no artigo 5°,
XXXV, da Constituicao Federal.

DESENVOLVIMENTO

Antes de se adentrar a detida anélise do artigo 16 da LACP, convém

3 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justiga. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 49
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realizar uma anélise introdutdria da tutela coletiva no &mbito nacional, do
microssistema que a compoe e tratar de algumas de suas particularidades se
comparada a tutela individual.

Primeiramente, convém destacar que nao ha no ordenamento juridi-
co brasileiro um dispositivo tinico, como um cédigo que condense as regras
do processo coletivo, a despeito de ja ter havido essa tentativa. Por essa razao,
a tutela coletiva é encontrada e amparada pelo microssistema processual cole-
tivo, que possui como dispositivos nucleares o artigo 90 do Coédigo de Defesa
do Consumidor e o artigo 21 da Lei de Acdo Civil Pablica, que irradiam e
complementam os demais dispositivos, como o Mandado de Seguranca Co-
letivo, Lei de Improbidade Administrativa, Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente, Lei de Agao Popular, dentre outras, tais quais o Estatuto do Torcedor e
o Estatuto do Idoso, além do que, conta com a aplicagdo subsididria do Codi-
go de Processo Civil de 2015.

A tutela coletiva traz algumas regras proprias, sobretudo para que
haja adequado tratamento aos direitos coletivos, de tal sorte que a tutela cole-
tiva estas sdo indispensaveis ao adequado tratamento dos direitos coletivos lato sen-
su. Pensando nessa especialidade, Daniel Neves traz um simples e elucidativo
exemplo que nos faz entender a sistematica do direito processual coletivo:

Valer-se da tutela individual para a protegdo de um direito
transindividual é o mesmo que exigir que a parte esvazie
uma piscina com um garfo. A tarefa, naturalmente, serd im-
possivel de ser cumprida. No direito individual - homoge-
neo ou indisponivel de determinados sujeitos - disponibi-
liza-se uma colher para a parte esvaziar a mesma piscina.
Sera dificil, trabalhoso, cansativo e demorado, mas a tarefa
pode ser cumprida. Aplicar a tutela coletiva nesses direitos
é permitir que a parte abra o ralo da piscina, o que fard com
que a dgua escoe de maneira mais rapida e eficaz, obtendo-
-se 0 esvaziamento da piscina em menor tempo, com menos
esforco e de forma mais eficiente*

4 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de processo coletivo: volume Unico. 42 ed. rev., atual. E ampl. —
Salvador: Ed. JusPodivm, 2020. p. 42
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Posto isto, analisando o artigo 16 da LACP, se vé que o legislador
trouxe previsdo legal altamente incompativel com o microssistema coletivo,
de maneira que este tratamento viole frontalmente a l6gica da tutela coletiva e
o adequado tratamento de conflitos, bem como fira alguns principios consti-
tucionais, como a isonomia, economia processual e (maxima) efetividade do
processo. In verbis:

Art. 16. A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos li-
mites da competéncia territorial do érgao prolator, exceto se o
pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas,
hipotese em que qualquer legitimado podera intentar outra
ac¢do com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.

Na parte inicial, pode-se notar a incompatibilidade com o microssis-
tema coletivo. Ademais, se mostra flagrante a falta de técnica legislativa que o
legislador se valeu para a redacéo legal, tendo em vista que misturou e confundiu
institutos processuais absolutamente distintos, a saber: regras de jurisdicao e com-
peténcia de um lado e o instituto juridico da coisa julgada de outro. Este ul-
timo apresenta nuances especiais no processo coletivo, por nao se limitar as
partes do processo, mas sendo ultra partes, atingindo individuos diferentes
das partes formais do processo, sendo estes representados pelos legitimados
ativos a propositura da acdo civil puablica, tendo efeitos erga omnes e assim
atingindo a finalidade da tutela coletiva: a maximizacao da tutela, amplitude
de protecdo ao direito dos sujeitos que se encontrem na mesma situacao juri-
dica e a isonomia esperada.

Todavia, erroneamente o legislador condicionou os efeitos da coisa
julgada ao limite da competéncia territorial do 6érgao prolator da sentenca, o
que traz uma peculiar situacdo. Por essa limitacdo, o individuo que se encon-
tre na mesma situacao fatica e juridica, porém, em estado ou comarca distinta
de individuo residente no local do 6rgao prolator, recebera tratamento diver-
so, ou seja: possivelmente havera solucdes diferente para situagdes semelhan-
tes, o que € altamente temerario e contraditorio a logica do direito coletivo.

Com a devida vénia, pede-se licenca para trabalhar primeiro com
a casuistica e depois com a justificativa. Uma andlise hipotética de um pro-
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blema bem ilustrara a situacdo e fard com que os argumentos aqui expostos
sejam facilmente compreendidos.

Imagine uma fabricante de automoéveis com atuacdo nacional que
cria um veiculo que apresenta sério vicio de qualidade, colocando em risco a
satde dos consumidores. Supondo que um legitimado ativo proponha a acao
na comarca de Marilia/SP, sendo a acfo julgada procedente, sua eficacia ficara
restrita a circunscrigdo territorial da mencionada comarca, ndo atingido a amplitude
que se espera de um processo coletivo. Se um mesmo consumidor se enquadra
na mesma situagdo, mas, se encontra na comarca de Presidente Prudente/SP,
nao sera beneficiado da coisa julgada formada naquela acdo, o que é termi-
nantemente contrario a légica do microssistema coletivo. Neste mesmo senti-
do, enxergando essa esdrtixula situagdo, mais uma vez, se faz uso da catedra
do eminente doutrinador Daniel Neves, que traz o seguindo exemplo:

Agora basta imaginar uma sentenca de procedéncia diante
de tal pedido. Ela teria efeito somente para os consumidores
domiciliados na comarca em que tramitou a demanda judi-
cial, ou ainda, na melhor das hipéteses, no estado em que a
comarca esta contida? Instado a criar um telefone 0800, ele
seria disponivel somente para quem provasse ser domiciliado
naquele territério? Consumidores de outro Estado receberiam
uma mensagem gravada afirmando que o servigo para eles
nao funcionaria porque no seu Estado nao teria o fornecedor
sido condenado a oferecer o servico 0800? Sera no minimo
consideravelmente complicada a aplicacao da regra do art. 16
da LACP em uma situagao como essa.’

De inicio, a primeira violacao perceptivel se da em relacao ao prin-
cipio da igualdade, em que, como dito alhures, sujeitos que se enquadrem
na mesma situacdo fética-juridica, poderdo, fatalmente, receber tratamento
distinto, o que é contréario a eficacia erga omnes da sentenga nos direitos indi-
viduais homogéneos. Ora, diante desta mitigagdo da eficacia da coisa julgada
em ambito territorial, contrariando a l6gica do direito coletivo, melhor seria se
tal situagdo fosse resolvido no ambito do processo individualista, em que nao

5 Op. Cit. p. 372
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haveria a violacao a igualdade. Desta forma, cada um buscaria a tutela do seu
direito individualmente ou em litisconsorcio facultativo.

Assim, cumpre salientar que se a preocupacao do legislador com
esta previsdo legal fosse nao prejudicar terceiros alheios ao processo coletivo,
mais uma vez andou mal o legislador, uma vez que o processo coletivo jamais
prejudica terceiros, ou beneficia, ou nao altera sua situagdo, de sorte que so-
mente se valerdo do decisum se lhes favorecer, dai a l16gica da coisa julgada in
utilibus e, ainda, em sede de eventual improcedéncia da agdo coletiva, nada
impede que o sujeito ajuize a agdo de forma individual. Neste sentido, Teori
Zavascki:

No que se refere ao ambito da eficacia, a imutabilidade
da sentenga na agdo civil publica, segundo o art. 16 da Lei
7.347/1985 é “erga omnes, nos limites da competéncia do 6r-
gdo prolator”. A extensdo subjetiva universal (= erga omnes)
é consequéncia natural da transindividualidade e da indivi-
sibilidade do direito tutelado na demanda. Se o que se tu-
tela sdo direitos indivisiveis e pertencentes a coletividade,
a sujeitos indeterminados, ndo ha como estabelecer limites
subjetivos a imutabilidade da sentenca. Ou ela é imutével, e,
portanto, o sera para todos, ou ela ndo é imutével, e, portan-
to, ndo faz coisa julgada. Por outro lado, a clausula erga om-
nes certamente nao vai a ponto de comprometer a seguranca
juridica de terceiros.®

Ainda, cumpre dizer que referida previsao legal fere o principio da
economia processual. Do ponto de vista processual e sob uma perspectiva ma-
croscopica, por este principio, busca-se que com tinico ou poucos processos,
se atinja a melhor solucao para a maior quantidade de individuos possiveis.

Ao limitar a eficcia da coisa julgada, implica-se no ajuizamento de
novas demandas com a mesma causa de pedir e mesmo pedido, de sujeitos
que estejam ligados pela mesma situagao fatica, ocasionando movimentagao
do Poder Judiciério, de sorte que a melhor solucao seria movimentar o apa-

6 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 7. Ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. P. 72
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rato estatal e eliminar a conflituosidade com uma unica decisdo, indo ao en-

contro dos ideais do processo coletivo, a saber, quanto maior a amplitude da

decisdo - quanto mais pessoas beneficiadas - havera melhor atendimento ao

principio da economia processual, de modo a evitar o ajuizamento de sucessi-

vas acoes individuais ou, neste caso, de novas agdes coletivas que ndo estejam

limitadas a circunscricao territorial abrangida pela coisa julgada. Assim tam-

bém entende Daniel Neves:

E preciso destacar a relevancia da tutela coletiva quanto a
missdo de se evitar a multiplicidade de processos. Um pro-
cesso coletivo temo o potencial de beneficiar centenas, milha-
res, milhdes de pessoas, e quanto mais amplo o beneficio em
termos de sujeitos afetados positivamente pela decisao cole-
tiva, maior a impressdo de que o processo coletivo atendera
o principio da economia processual macroscépica ao evitar
intmeros processos individuais (...).”

No mesmo sentido, os autores Landolfo Andrade, Adriano Andra-

de e Cleber Masson, afirmam ter havido violacao ao principio da seguranca

juridica:

O Executivo Federal infringiu os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade e, portanto, ao principio do devido
processo legal em seu aspecto substantivo. A irrazoabilidade
e a desproporcionalidade decorrem de que o Presidente da
Reptblica e até mesmo por ele, deu ao a sentengas judiciais
conflitantes, desprezou, a um s6 tempo, o principio da igual-
dade e o principio da seguranca juridica, e, ao fragmentar a
tutela dos direitos transindividuais em vérias agoes coletivas,
agiu em detrimento do principio da economia processual, que
havia sido aprimorado pelo microssistema resultante da inte-
gracao CDC + LACP®.

A principal problemaética se d4 quanto a violagdo ao principio da

inafastabilidade da jurisdicdo ou do acesso a justica. Primeiramente, o princi-

7 Op. cit. p. 136

8 ANDRADE, Adriano. Interesses difusos e coletivos — vol. 1/ Adriano Andrade, Cleber Masson, Landolfo Andra-
de. - 10. Ed., rev., atual e ampl. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2020. P. 313
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pio em debate deve ser observado tanto nas facetas formal e substancial, isto
é, ndo basta a mera previsao de meios adequados ao acesso a justica; é vital a
efetivacgdo de tal garantia, no sentido de que, em se tratando de processo cole-
tivo, é imprescindivel que haja tratamento das questdes de maneira molecu-
larizada, sendo que uma inversao a essa l6gica implicaria em desvirtuamento
desta garantia constitucional:

Na seara dos direitos individuais homogéneos, a natureza
erga omnes da coisa julgada que encobre a sentenca de proce-
déncia é corolédrio da propria razdo de ser da tutela coletiva
na espécie, como assinalado acima: a proliferagdo atomizada
da judicializagdo dos conflitos de massa deve dar lugar a sua
solu¢do molecularizada, por meio do processo coletivo, em
prol da ampliagdo do acesso a Justica, da eficiéncia e econo-
mia processuais e da isonomia.’

Ainda neste sentido, convém que se faga algumas criticas a alteracao
pelo legislador ordinario. Inicialmente, houve a edicao de Medida Proviséria,
que culminou na alteragao da legislacdo ordinéria. Sendo requisitos de edicao
de medida proviséria a relevancia e a urgéncia, tem-se que a relevéncia é in-
discutivel, mas no tocante a urgéncia, pode-se afirmar que o ato legislativo foi
utilizado de maneira desvirtuada, uma vez que a referida MP foi editada 12
anos ap0s a vigéncia da LACP.

Se a situagdo permaneceu estavel por 12 anos, nao ha configuracao
de urgéncia tal que seja necessaria a edicao de Medida proviséria atingindo o
assunto. Ndo obstante, a garantia do acesso a justica, bem como a previsao da
agao civil puablica sdo de ordem constitucional, o que faz com que seu alcance
seja ampliado e efetivada ao maximo sua aplicacao, de sorte que ndo caberia
ao legislador ordindrio restringir o alcance da norma constitucional. Bem pontua

Marcos Nassar:
Mais um 6bice com frequéncia invocado contra a infame alte-
racao legislativa, esse sim bastante robusto, consiste na alega-

“NASSAR, Marcos. Os efeitos da sentenga coletiva e a restrigdo do art. 16 da Lei da Agdo Civil Publica. Mu-
danca de jurisprudéncia no STJ? In Escola Superior do Ministério Publico da Unido. Imprenta: Brasilia, ESMPU,
2001.v. 13, n. 42-43, p. 225-266, jan./dez., 2014.
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¢do de sua inconstitucionalidade, seja pela auséncia dos pres-
supostos constitucionais para a edicdo de medida provisoéria
- ndo havia relevancia e urgéncia, mormente porque o texto
original vigorava ha doze anos sem impugnacao (...) Afigura-
-se, com efeito, inconstitucional o dispositivo. E ndo apenas
pelas razdes apontadas no paragrafo anterior, mas também
porque a ululante finalidade insita & nova redagdo conferida
ao art. 16 da LACP foi restringir os efeitos da sentenca e da
coisa julgada que emanam da acdo civil puablica, a qual con-
substancia garantia fundamental prevista no art. 129, III, da
Constituicao da Reptblica. Em se tratando de garantia funda-
mental, deve-se interpretar a norma do art. 129, III, da Cons-
tituicao de molde a conferir-lhe méxima efetividade, “para a
protecao do patrimonio publico e social, do meio ambiente e
de outros interesses difusos e coletivos”, como determina esse
preceito constitucional e impde o principio do acesso a justica
(art. 5°, XXXV, da CR/1988).1°

Portanto, ao agir de tal forma, hé total afronta ao principio do acesso
a justica, sobretudo no que tange a sua vertente substancial. Ao restringir a
eficicia da coisa julgada que recai sobre a decisdo do processo coletivo, ha ma-
culacdo da méaxima efetividade do processo. Ademais, como ja reportado acima,
nao haveria violagdo tdo somente a efetividade do processo, mas, eventual-
mente, da justica da tutela, uma vez que a limitagao territorial pode implicar
em novas agoes, sejam elas coletivas ou individuais, com decisdes diferentes.

CONSIDERACOES FINAIS

Finalmente, a Constituicdo Federal ao tutelar a defesa dos direitos e
interesses difusos e coletivos, ndo se restringiu a direitos individuais. Com a
redacao do artigo 16 da LACP, ha dividas que a tutela dos direitos e interesses
difusos e coletivos é altamente prejudicada.

Desconsiderando técnicas de hermenéutica que tentam lhe conferir
validade, forcando certas interpretacdes para diminuir a atecnia do legisla-

20p. cit. p. 11
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dor, resta evidente que ha restricdo ao acesso a Justica. Nao fosse o bastante a
contrariedade a tutela coletiva, h4 ainda violacdo aos principios constitucio-
nais supramencionados, principalmente ao da inafastabilidade da jurisdicao.

Foi-se o tempo em que os principios nao gozavam de forca normati-
va e eram considerados meras admoestacoes. Desta feita, ao contrariar princi-
pios de ordem constitucional, flagrante se mostra violagdo ao acesso a Justica,
sendo imperioso que haja garantia a tutela e efetivacdo dos direitos coletivos
lato sensu com a declarag¢do de inconstitucionalidade da norma e sua correta
aplicacao no ordenamento juridico patrio.
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VALOR DAS CUSTAS DA QUEIXA-CRIME
NO ESTADO DE SAO PAULO: UM OBSTACULO AO
ACESSO A JUSTICA?

Geisa Oliveira Daré *

RESUMO

Em que pese os beneficiarios da gratuidade da justica tenham garanti-
do o seu acesso a justica constitucionalmente, os que nado fazem jus a benesse
encontram um forte desestimulo a propositura da agdo penal privada. Isto
porque, o valor da queixa-crime nao é fixado de modo proporcional ao valor
do prejuizo, presumido ou consumado, sofrido, mas em um patamar fixo e
considerado alto. O prazo decadencial para o querelante oferecer a queixa
esgota-se em apenas seis meses, a partir do conhecimento do autor do fato,
o que releva a grande importancia do valor da peca acusatéria inicial para
0 acesso a justica. Assim, o trabalho é voltado a anélise do valor das custas
processuais da queixa-crime definidas pelo Tribunal de Justica do Estado de
Sdo Paulo para, fundamentadamente, descrever se hd, de fato, um obstaculo
ao acesso a justica.
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INTRODUCAO

No direito brasileiro, a agdo penal é iniciada com o oferecimento da
dendncia ou da queixa-crime. A dentincia é utilizada para os crimes de acao
penal publica incondicionada ou condicionada a representacdo do ofendido
ou de seu representante legal (art. 100, § 1°, CP c¢/c art. 24 do CPP); a queixa-
-crime, para os delitos cuja agdo penal é de natureza privada (art. 100, § 2°, CP
c/cart. 30 do CPP).

De acordo com o Procedimento de Controle Administrado n.® 0002497-
02.2009.2.00.0000%, do Conselho Nacional de Justiga, julgado em 15/12/2009,
ndo é constitucional a cobranga prévia de custas na agdo penal publica, salvo
a antecipacdo de despesas relativas a carta rogatoria. O pagamento, por ser
onus da condenacao criminal, nos termos do artigo 804 do Cédigo de Proces-
so Penal, seria de competéncia do Juizo das Execucdes Criminais.

Para as acdes penais de natureza privada, aplica-se o caput do artigo
806 do Coédigo de Processo Penal, in verbis: “Salvo o caso do art. 32, nas agdes
penais intentadas mediante queixa, nenhum ato ou diligéncia se realizara,
sem que seja depositada em cartério a importancia das custas”. Logo, apenas
nas agdes promovidas mediante queixa-crime é devido o recolhimento prévio
das custas processuais e da taxa judicidria pelo querelante, havendo a dispen-
sa no caso de ser beneficidrio da justica gratuita.

Entretanto, note-se que o recolhimento do preparo para o inicio da
agdo penal deve atender os principios do acesso a justica e da razoabilidade,
constitucionalmente assegurados (o primeiro no inciso XXXV do art. 5° e o
segundo, de modo implicito, no mesmo inciso e mais no inciso II do art. 5° e
art. 37), sob pena de denegacao ao acesso a justica. Na sequéncia, sera feita a
andlise do valor das custas processuais da queixa-crime definidas pelo Tribu-
nal de Justica do Estado de Sao Paulo, tendo como parametro o ano de 2020,
para, fundamentadamente, descrever se ele é razoavel ou se se trata de um
obstaculo ao acesso a justica.

2 BRASIL. CNJ. Procedimento de Controle Administrativo: PCA N.2 0002497-02.2009.2.00.0000. 962 Sess&o Ordi-
ndria. Relator: Felipe Locke Cavalcanti. Data de julgamento: 15/12/2009. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.
br/Infojurisl2/Jurisprudencia.seam;jsessionid=A6E3ECC4DAE6C117F10D71295975EBF1?jurisprudencialdluris=
424428&indicelistalurisprudencia=1&firstResult=750&tipoPesquisa=BANCO>. Acesso em: 06/10/2020.
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DESENVOLVIMENTO

O prazo para oferecimento da queixa-crime, nos termos do artigo 38
do Cédigo de Processo Penal e do artigo 103 do Cédigo Penal, é de 6 (seis)
meses, contado do dia em que o ofendido tomar conhecimento da autoria do
crime. Como inexiste dispositivo legal que obrigue a intimacao do ofendido
para o pagamento das custas processuais’, ele precisa saber de antemao sua
obrigacao de pagar as custas, caso contrério, no decurso de um semestre, de-
caira o seu direito de agdo, inviabilizando a prossecugdo de seu interesse em
sede judicial®.

Insta mencionar que, recentemente, o Superior Tribunal de Justica
firmou novo precedente admitindo o recolhimento das custas processuais
mesmo ap0ds o prazo decadencial de 6 meses. A excegdo s6 é aplicavel para o
ofendido que apresenta a queixa-crime no prazo legal, mas deixar de efetuar
o recolhimento. No precedente, o ST] entendeu ser necessaria a intimagao do
recorrido para que proceda ao pagamento das custas’.

Ainda, ha a obrigatoriedade de se constituir advogado regularmente
inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil, com poderes especiais expressos
no instrumento de mandato para o intento da pega acusatéria inicial (art. 32
e 44 do CPP®).

Em suma, quanto as despesas, pode-se dizer que o querelante, para

3 Conforme foi exposto na ratio decidendi do Processo n.2 0000661-32.2018.8.07.20016, TJ-DF, 22 Turma Re-
cursal. Relator: Arnaldo Corréa Silva. Data de julgamento: 20/03/2019. JusBrasil, 2018. Disponivel em: <https://
tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/690235216/20181610006617-df-0000661-3220188070016?ref=serp>.
Acesso em: 06/10/2020.

4BRASIL. STF. Processo n.2 0001836-94.2015.1.00.0000. 12 Turma. Relator: Min. Roberto Barroso. Data de Julga-
mento: 27/10/2015. DJe de 25/04/2016. JusBrasil, 2016. Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br/jurispru-
dencia/864046143/peticao-pet-5596-pi-piaui-0001836-94201510000007?ref=serp>. Acesso em: 09/10/2020.

> BRASIL. STJ. AREsp n.2 1668844 RS 2020/00444478-6. Relator: Min. Joel llan Paciornik. DJe de 15/05/2020.
JusBrasil, 2020. Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/860158108/agravo-em-recurso-
-especial-aresp-1668844-rs-2020-0044478-6?ref=serp>. Acesso em: 09/10/2020.

6 . Denilncia X Queixa-crime. TIDFT. Disponivel em: <https://www.tjdft.jus.br/insti-
tucional/imprensa/campanhas-e-produtos/direito-facil/edicao-semanal/denuncia-x-queixa-
-crime#:~:text=Den%C3%BAncia%3A%20pe%C3%A7a%20inicial%20da%20a%C3%A7%C3%A30,legal%2C%20
por%20meio%20de%20advogado>. Acesso em: 06/10/2020.
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iniciar a agdo penal privada, terd que arcar com o advogado (a principio, se-
gundo a Tabela de Honorérios Advocaticios da OAB) e com as custas pro-
cessuais, fixadas na tabela de custas do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo’.

No ano de 2020, o valor para o ajuizamento de agdes penais em geral
(salvo de competéncia do JECRIM?) é de 100 UFESPs; para agdes penais pri-
vadas, o valor é de 50 UFESPs recolhidas no momento da distribuigao (ou, na
falta desta, antes do despacho inicial) e 50 UFESPs no momento da interposi-
¢do do recurso. O valor de cada UFESP para o ano-exercicio de 2020 é de R$
27,61 (vinte e sete reais e sessenta e um centavos).

Nesse sentido, o preco para intentar acdes penais em geral é - em
2020 - de R$ 2.761,00 (dois mil, setecentos e sessenta e um reais). Ja para agdes
penais privadas, o valor é de R$ 1.380,50 (mil, trezentos e oitenta reais e cin-
quenta centavos) no momento da distribuicdo, acrescido de igual valor para
interposicao de eventual recurso.

Vale lembrar que ha a dispensa do recolhimento de custas no caso de
o querelante fazer jus a assisténcia judiciaria gratuita, nos termos do inciso
LXXIV do artigo 5° da Constituicao Federal e do artigo 32 do Cédigo de Pro-
cesso Penal. Inclusive, o efeito da concessao da assisténcia judicidria gratuita
é retroativo, impedindo a decretacao de nulidade do processo por falta de pa-
gamento’, conforme a inteligéncia do artigo 806, § 3°, do Cédigo de Processo
Penal.

Ainda segundo a tabela de custas do TJ/SP, o valor das custas pro-
cessuais para peticdes iniciais, reconvencao e oposicao de embargos é de 1%

7 Informagdo disponivel em: <https://www.tjsp.jus.br/IndicesTaxasJudiciarias/DespesasProces-
suais/Taxaludiciaria#:~:text=50%20UFESPs%20%2D%20n0%20momento%20da,de%20R%24%20
27%2C61.&text=que%20a%20exceder-,Para%200%20exerc%C3%ADcio%20de%202020%2C%200%20
valor%20da%20UFESP,de%20R%24%2027%2C61>.

8 Em se tratando de delitos de competéncia do Juizado Especial Criminal, o pagamento é dispensado por forga
do artigo 54 da Lei n.2 9.099, de 26 de setembro de 1995.

9 BRASIL. TJ-PR. Apelagdo n.2 0003458-62.2014.8.16.0018. 12 Turma Recursal. Relator: Leticia Guima-
rdes. Data de julgamento: 07/03/2016. JusBrasil, 2016. Disponivel em: <https://tj-pr.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/924180381/processo-criminal-recursos-apelacao-apl-34586220148160018-pr-0003458-
-6220148160018-acordao?ref=serp>. Acesso em: 06/10/2020.
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(um por cento) do valor da causa no momento da distribuigdo ou do despacho
inicial. Para os recursos de apelacado, recurso adesivo e os de competéncia ori-
gindria do Tribunal de Justica, o valor foi fixado em 4% (quatro por cento) so-
bre o valor da causa. Ja para a satisfacdo da execugdo, as custas sao de 1% (um
por cento) sobre o valor estabelecido na sentenca. Percebe-se em todos esses
casos que o valor das custas acompanha proporcionalmente o valor discutido
judicialmente ou o da condenacao.

Note-se que nas a¢des penais o valor ndo é estabelecido com base na
proporcionalidade, mas em um valor fixo, superior a um saldrio minimo
para agdes penais privadas e superior a dois saldrios-minimos para acdes pe-
nais em geral, conforme acima mencionado. Com isso, pode-se concluir que o
custo das agdes penais possui a inten¢do de desestimular o ingresso desse tipo
de agdo, pois ndo é incomum que o valor do prejuizo sofrido pelo ofendido
seja menor do que o cobrado para o ingresso da acao. Dificil pensar noutra
razdo sendo pelo desestimulo, ainda mais comparando-se a outros tipos de
procedimentos (civeis, recursos etc.), em que a fixacao das custas é, normal-
mente, proporcional ao valor da causa.

Apesar da diferenca de mensuracao das custas, cujo problema nao
reside no fato isolado do Estado-juiz requerer o pagamento das custas proces-
suais por um valor determinado, hd a questdo do valor das custas das agdes
penais privadas em si.

O valor do salario-minimo nacional em 2020 foi fixado em R$ 1.045,00
(mil e quarenta e cinco reais'). De acordo com o IBGE, o rendimento nominal
mensal domiciliar per capita em Sdo Paulo é de R$ 1.946,00 (mil, novecentos e
quarenta e seis reais) e o rendimento médio real habitual do trabalho princi-
pal das pessoas de 14 anos ou mais de idade, com trabalhos formais é de R$
3.213,00 (trés mil, duzentos e treze reais'?).

O estudo de fevereiro de 2020, promovido pelo Departamento de

10 Com base no salario-minimo de 2020.

1 Vide Lei Ordindria n.2 14.013, de 10 de junho de 2020 e proposi¢do originaria: Medida Proviséria n.2 919, de
30 de janeiro de 2020.

12 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Panorama S&o Paulo — 2020. Rio de Janeiro: IBGE,
2020. Disponivel em: <https://cidades.ibge.gov.br/brasil/sp/panorama>. Acesso em: 06/10/2020.
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Pesquisas e Estados Econdmicos/DEPEC- BRADESCO, classificou o perfil da
populacao do Estado de Sdo Paulo segundo a Classe Econdmica da seguinte
maneira: 7% da populagdo total de 45,09 milhdes de habitantes paulistanos
pertencem a Classe A; 5% estdo na Classe B; a maioria de 62% esta na Classe
C;17% na Classe D e 9% na Classe E . Dito de outra forma, 7% da populagao
de Sdo Paulo tem rendimentos familiares per capita acima de R$ 11.262; 5%
entre R$ 8.641 e R$ 11.624; 62% auferem entre R$ 2.005 e R$ 8.640; 17% entre
R$ 1.255 e R$ 2.004 e 7% abaixo de R$ 1.254™.

Uma vez que a grande maioria da populagdo paulista possui renda fa-
miliar entre R$ 2.005 e R$ 8.640 (Classe C), importa analisar a razoabilidade do
preco das custas processuais para o inicio da agdo penal privada. Como visto
anteriormente, o valor das custas para agdes penais privadas é de 50 UFESPs - o
equivalente a R$ 1.380,50 (mil, trezentos e oitenta reais e cinquenta centavos) -
recolhidas no momento da distribui¢do (ou, na falta desta, antes do despacho
inicial), acrescido de 50 UFESPs para eventual interposicédo de recurso.

Segundo a pratica dos tribunais, com base nos artigos 98 a 102 do C6-
digo de Processo Civil combinado com a Lei n.® 1.060/50, a pessoa que aufere
até trés saldrios-minimos nacionais, em principio, faria jus ao beneficio da jus-
tica gratuita®. As pessoas que superam este teto - nem que seja em pequeno
montante-, ndo sendo consideradas hipossuficientes, terdao uma consideravel
parcela de seus rendimentos comprometidos ao ajuizar uma agdo penal pri-
vada, consoante os dados acima expostos’®.

Em verdade, ha um custo ainda maior pela necessidade da contrata-

3 DEPEC-BRADESCO. Sdo Paulo. Fevereiro de 2020. Disponivel em: <https://www.economiaemdia.com.br/Bra-
descoEconomiaEmDia/static_files/pdf/pt/mapa/infreg_SP.pdf>. Acesso em: 06/10/2020.

14 A classificagdo das classes econdmicas foi feita com base nos dados do Centro de Politicas Sociais da FGV,
disponivel em: <https://cps.fgv.br/qual-faixa-de-renda-familiar-das-classes>. Acesso em: 09/10/2020.

> Nesse sentido, consultar: TJ-SP, 82 Camara de Direito Publico, Agravo de Instrumento n.2 2159418-
42.2020.8.26.0000, Rel. Min. Ponte Neto, julgado em 05/09/2020; TJ-SP, 122 Camara de Direito Publico, Agravo
de Instrumento n.2 2144484-50.2018.8.26.0000, Rel. Min. Souza Nery, julgado em 13/11/2018; TJ-SP, 32 Tur-
ma Civel, Agravo de Instrumento n.2 0101638-23.2015.8.26.9000, Rel. Min. Rubens Hideo Arai, julgado em
11/03/2016.

16 L evando-se em consideragdo, por exemplo, uma pessoa que possui renda mensal de quatro mil reais, havera
o gasto de cerca de 35% com a pega acusatéria inicial e mais 35% para recurso.
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¢do de advogado que elaborard a queixa-crime e acompanhard a tramitacao
do processo. Conforme a tabela de honorarios advocaticios de 2020 da OAB/
Sao Paulo?, a verba honoraria pelo oferecimento da queixa-crime ou repre-
sentacdo é de R$ 4.354,77 (quatro mil, trezentos e cinquenta e quatro reais e
setenta e sete centavos) e; pelo acompanhamento, R$ 6.594,36 (seis mil, qui-
nhentos e noventa e quatro reais e trinta e seis centavos).

Celso Antonio Bandeira de Mello, ao explicar o principio da razoa-
bilidade, ensina que a Administracdo deve atender a critérios aceitaveis do
ponto de vista racional, afastando-se as condutas desarrazoadas, “incoerentes
ou praticadas com desconsideracao as situagdes e circunstancias que seriam
atendidas por quem tivesse atributos normais de prudéncia, sensatez e dispo-
si¢do de acatamento as finalidades da lei atributiva da discricao manejada'”.
O fundamento do principio tem base constitucional implicita nos incisos II
e XXXV do artigo 5° e artigo 37" e “é vinculado a busca de legitimidade que
marca o Estado Democratico de Direito®”.

Os valores alhures apontados refletem uma violagao a Constituicao
Federal, pois, mais do que o mero desencorajamento para o ajuizamento de
acdes penais privadas, estdo a afrontar o principio da razoabilidade e a dene-
gar o acesso a justica, tanto pela falta de proporcionalidade entre o prejuizo
potencial ou efetivamente sofrido com o delito e o custo do processo, quanto
pelo alto valor das custas processuais em si.

CONSIDERAOES FINAIS

No decorrer do trabalho, verificou-se que as custas processuais na es-
fera criminal destoam da esfera civel e de outros procedimentos judiciais. Para

17 OAB/SP. Tabela de Honorérios Advocaticios — 2020. Sdo Paulo: OAB, 2020. Disponivel em: <https://www.
oabsp.org.br/servicos/tabelas/tabela-de-honorarios>. Acesso em: 09/10/2020.

18 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 322 Ed. S3o Paulo: Editora Malheiros,
2015, p. 111.

9 0p. cit., p. 112.

20 COSTA, Alexandre Araujo. O controle de razoabilidade no direito comparado. Brasilia: Thesaurus, 2008, p. 32.



Il Congresso de Acesso a Justica - UNIVEM - 2020 - Pag. 403

agOes criminais, é estabelecido um valor fixo, ndo proporcional ao prejuizo so-
frido com o delito. Isto é visto como reflexo de uma injustificada desestimula-
¢do do ingresso de a¢des penais, uma vez que o Estado tem o poder-dever de
fazer com que o desrespeito ao Cédigo Penal seja punido para garantir a or-
dem publica, independentemente do interesse ser majoritariamente privado.

Além disso, tendo em conta o valor do salario minimo nacional de R$
1.045,00 para o ano de 2020 e das Classes Economicas da populagdo paulista,
em que a grande maioria pertence a Classe C (com rendimentos entre R$ 2.005
e R$ 8.640), os nao beneficidrios da gratuidade da justica podem deixar de
exercer um direito em vista do excessivo valor das custas, aliado ao fato de ter
que contratar advogado.

Isto porque, em termos praticos, o preco para ingressar com uma agao
penal privada é de R$ 1.380,50, acrescido de igual valor para interposicao de
recurso. A verba honoréria, conforme a tabela de honorarios advocaticios da
OAB/Sao Paulo, gira em torno de R$ 4.354,77 para o oferecimento da quei-
xa-crime e de R$6.594,36 para o acompanhamento da a¢do penal privada. Ou
seja, uma pessoa que aufere renda mensal de quatro mil reais terd um gasto
de cerca de 143% de seus rendimentos apenas para formular a peca acusatéria
inicial perante o Poder Judiciario.

O nao pagamento das custas em até 6 meses do conhecimento do au-
tor do fato - salvo se oferecida a queixa no prazo legal, hip6tese em que ha-
verd dilagdo no prazo, segundo novo precedente do STJ-, implica decadéncia.
Portanto, verificada a inobservancia do principio da razoabilidade na cobran-
ca das custas processuais da queixa-crime no Estado de Sao Paulo, ndo s6 pela
falta de proporcionalidade entre o prejuizo potencial ou efetivamente sofrido
pelo ofendido e o custo do processo, mas principalmente pelo alto valor das
custas em si, é de se concluir que se trata de um caso de denegagao ou obsta-
culo ao acesso a justica.
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